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AUFSATZE

Aktuelle Entwicklungen des Grunderwerbsteuerrechts 2011/2012

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Im Berichtszeitraum 2011/2012 haben sich wieder einige wichtige Anderungen im Bereich der Grunderwerbsteuer! ergeben.
Deshalb soll im Folgenden auf die relevanten Gerichtsentscheidungen, Verwaltungserlasse und gesetzgeberischen Aktivititen
eingegangen werden. Der Aufsatz gibt im Wesentlichen den Vortrag wieder, den der Verfasser anldsslich der 10. Jahresarbeits-
tagung des Notariats, einer Veranstaltung des Deutschen Anwaltsinstitutes, im September 2012 in Berlin gehalten hat.

. Grunderwerbsteuer bei Einbringung von
Grundstiicken des Sonderbetriebsvermdgens
und anschlieBendem Formwechsel in eine
GmbH

Ein Urteil des FG Diisseldorf vom 7.12.20112 beschéftigt sich
mit der Grunderwerbsteuer bei der Einbringung von Grund-
stiicken des Sonderbetriebsvermdgens in eine KG und dem
anschliefenden Formwechsel in eine GmbH. Im Wesentli-
chen geht es in dieser Entscheidung um die Anwendbarkeit
der personlichen Befreiungsvorschriften des § 3 GrEStG im
Bereich des § 5 GrEStG.

Im Streitfall hatten Gesellschafter einer A-KG beschlossen,
die Gesellschaft in eine GmbH umzuwandeln. Mit notariel-
lem Einbringungs- und Ubertragungsvertrag vom 30.8.2010
brachten die Kommanditisten B und C ihre Miteigentumsan-
teile an dem Grundstiick E-StraBe in die A-KG ein. Mit nota-
riellem Umwandlungsbeschluss vom selben Tag beschlossen
die Gesellschafter die Umwandlung der KG in eine GmbH
gemif §§ 190 ff., 214 ff. UmwG.

Streitig wurde, ob fiir den Einbringungsvorgang die Steuerbe-
freiung nach § 5 Abs. 1 GrEStG zu gewihren oder ob durch
die Umwandlung der KG in eine GmbH der Tatbestand des
§ 5 Abs. 3 GrEStG verwirklicht und ob ggf. eine Steuerbefrei-
ung nach § 3 Nr. 6 GrEStG zu gewihren ist.

1 Eine Ubersicht iiber die aktuellen Grunderwerbsteuersitze findet
sich auf der Internetseite des DNotl unter www.dnoti.de/doc/2012/
grunderwerbsteuersaetze.pdf; zuletzt abgerufen am 21.11.2012.

2 BB 2012, 350 = UVR 2012, 74.

Kind Vater Mutter

A B C

B C 1. Einbringung A-KG

in KG

2. Formwechsel in
GmbH

Das FG Diisseldorf entschied, dass der Einbringungsvorgang
grunderwerbsteuerbar und -pflichtig ist. Bei der Einbringung
der Miteigentumsanteile an einem Grundstiick des Sonderbe-
triebsvermogens in eine KG steht der Entstehung von Grund-
erwerbsteuer fiir das andere Rechtsgeschift im Sinne des § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nicht § 3 Nr. 61. V. m. § 5 Abs. 1 GrEStG
entgegen, wenn durch die formwechselnde Umwandlung der
KG in eine GmbH innerhalb von fiinf Jahren nach dem
Grundstiicksiibergang der Tatbestand des § 5 Abs. 3 GrEStG
erfiillt ist. Das war hier der Fall.

Die Befreiung nach § 3 Nr. 6 GrEStG kommt beim Erwerb
eines Grundstiicks durch Personen, die mit dem VerduB3erer in
gerader Linie verwandt sind, in Betracht. Eine unmittelbare
Anwendung dieses Befreiungstatbestands schied im Streitfall
aus, weil die KG als eigenstidndiger grunderwerbsteuerpflich-
tiger Rechtstriger und die Verduflerer nicht in gerader Linie
verwandt waren. Allerdings sind nach der stindigen Recht-
sprechung des BFH grundsitzlich die personenbezogenen

Aufsatze
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Voraussetzungen des § 3 GrEStG, hier nach Nr. 6 die Ver-
wandtschaft in gerader Linie, der Personengesellschaft antei-
lig zuzurechnen.3 Dabei ist zu berticksichtigen, dass auch die
Vergiinstigung nach § 3 GrEStG entfillt, soweit innerhalb der
Fiinfjahresfrist des § 5 Abs. 3 GrEStG die dingliche Mitbe-
rechtigung an dem Grundstiick entféllt.* Der Erwerb durch
die Personengesellschaft wire nur dann von der Steuerpflicht
befreit, wenn auch bei einem unterbliebenen Zwischenerwerb
durch die Personengesellschaft der direkte Ubergang auf die
GmbH ebenfalls von der Grunderwerbsteuer befreit wire. Die
Umwandlung einer Personengesellschaft in eine GmbH mit
nachfolgender Einbringung der Grundstiicke ist nicht steuer-
befreit, so dass die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6i. V.m. § 5
Abs. 1 GrEStG entfillt, wenn innerhalb von fiinf Jahren nach
Einbringung eine formwechselnde Umwandlung in eine
Kapitalgesellschaft vorgenommen wird.>

Auch formwechselnde Umwandlungen sind daher gefihr-
lich.® Zwar entsteht durch den Formwechsel selbst mangels
Rechtstrigerwechsels keine Grunderwerbsteuer; daher bedarf
es auch der Anwendung des § 5 Abs. 1 und 2 GrEStG nicht.
Uberfiihrt jedoch ein Gesellschafter einer Personengesell-
schaft auf diese ein Grundstiick, so entfillt nach herrschender
Meinung die hierfiir zundchst gewihrte Beglinstigung des § 5
Abs. 2 GrEStG nachtriglich, wenn die Personengesellschaft
im Anschluss an die Grundstiicksiibertragung innerhalb der
Fiinfjahresfrist in eine Kapitalgesellschaft formwechselnd
umgewandelt wird. Durch die der Grundstiicksiibertragung
nachfolgende formwechselnde Umwandlung wird zwar kein
(weiterer) Erwerbsvorgang verwirklicht; die Umwandlung
(Formwechsel)” bewirkt jedoch, dass die gesamthinderische
Beteiligung des iibertragenden Gesellschafters entfillt.

Der Formwechsel ldsst somit gemal § 5 Abs. 3 GrEStG nach-
traglich die urspriinglich gewéhrten Begiinstigungen des § 5
Abs. 1 bzw. 2 GrEStG entfallen.® Dies ist stets bei einem
heterogenen Formwechsel von einer Personen- in eine Kapi-
talgesellschaft zu beachten.!?

Eine dhnliche Problematik stellt sich auch, wenn etwa ein
Einzelkaufmann Grundbesitz in eine neu zu griindende GmbH
einbringen mochte. Hier liegt die Uberlegung nahe, dass der

3 Vgl. BFH, BStBI 11 2003, S. 528; vgl. auch Mefbacher-Hdonsch in
Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 3 Rdnr. 40, 428.

4 Vgl. BFH, BStBI 11 2003, S. 528 m. w. N.

5 Vgl. auch Pahlke/Franz, § 5 Rdnr. 67, Mefibacher-Hénsch in
Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 3 Rdnr. 42, 428.

6 Vgl. ausfiihrlich Gottwald, NotBZ 2001, 285.

7 Die Befreiungsvorschrift des § 6a GrEStG gilt nicht beim
Formwechsel.

8 Vor dem Inkrafttreten des § 5 Abs. 3 GrEStG war dies bereits der
Fall, wenn der anschliefende Formwechsel auf einem vorgefassten
Plan beruhte und innerhalb eines zeitlichen und sachlichen
Zusammenhanges erfolgte, vgl. Hofinann, § 5 Rdnr. 18. Nunmehr
zihlt nicht mehr der vorgefasste Plan, sondern ausschlieflich die
objektive Fiinfjahresfrist; vgl. ferner BFH, Urteil vom 18.12.2002, II
R 13/01, MittBayNot 2003, 501 m. Anm. Gottwald, MittBayNot
2003, 438, zur Frage des Wegfalls der Vergiinstigung des § 6 Abs. 3
GrEStG bei einem Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft; vgl.
ferner Gottwald, DStR 2004, 341.

9 Steuerschuldner sind neben dem einbringenden Gesellschafter nur
diejenigen Gesellschafter, die im Zeitpunkt des Umwandlungs-
beschlusses noch an der Gesellschaft beteiligt sind, vgl. Schwerin,
RNotZ 2003, 497.

10 Anders als der Formwechsel der Gesamthand, die ein Grundstiick
von einem ihrer Gesellschafter erworben hat, fiihrt der Formwechsel
eines Gesellschafters, von dem die Gesamthand den Grundbesitz
erworben hat, nicht zum Wegfall der Privilegierung, weil der
formwechselnde Rechtstriger rechtlich mit dem urspriinglichen
Rechtstriger identisch ist; vgl. Schwerin, RNotZ 2003, 496.

Einzelkaufmann, zu dessen Betriebsvermogen auch Grundbe-
sitz gehort, diesen Grundbesitz zunichst grunderwerbsteuer-
frei in eine ihm gehorende GmbH & Co. KG einbringt (§ 5
Abs. 2 GrEStG) und anschlieBend einen vermeintlich eben-
falls grunderwerbsteuerfreien Formwechsel in eine GmbH
vornimmt.

Grunderwerbsteuerfrei ist diese Gestaltung — soweit nicht
§ 42 AO aufgrund des vorgefassten Planes fiir einschligig er-
achtet wird — nur, wenn zwischen der Einbringung des Grund-
besitzes in die Personengesellschaft und dem nachgeschalte-
ten Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft die Fiinfjahres-
frist beachtet wird.!!

Folglich ist es triigerisch, allein aufgrund der Tatsache, dass
es sich bei dem Umwandlungsvorgang um einen Formwech-
sel handelt, von vornherein jegliche grunderwerbsteuerrecht-
liche Bedenken auszublenden. Selbst wenn der Formwechsel
von der Personen- in die Kapitalgesellschaft anschlieSend in-
nerhalb der Zweijahresfrist des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
riickgingig gemacht wird, kann die Nachbesteuerung nicht
mehr verhindert werden. Nach der Rechtsprechung gilt § 16
GrEStG nédmlich nicht fiir die Riickgiingigmachung einer die
Steuerbefreiung ausschlieBenden Anderung der Gesell-
schaftsverhiltnisse; stattdessen miisste dann auch noch der
Einbringungsvorgang riickabgewickelt werden.!2

Beim Formwechsel von einer Personen- in eine Kapitalgesell-
schaft bietet sich daher folgender Formulierungsvorschlag
(bzw. Checklistenpunkt) an:

Die Personengesellschaft, die in die Rechtsform einer Ka-
pitalgesellschaft im Wege des Formwechsels iiberfiihrt
werden soll, hat innerhalb der letzten fiinf Jahre von keinem
Gesellschafter Grundbesitz erworben und hierfiir die Be-
giinstigungen aus § 5 Abs. 1 oder 2 GrEStG in Anspruch
genommen.

Il. Risiko doppelter Grunderwerbsteuer bei
Erwerb eines Grundstiicks durch eine noch
zu griindende GmbH

In dem rechtskriftigen Beschluss des Pfilzischen OLG Zwei-
briicken vom 17.8.201113 ging es um eine Kostenbeschwerde
gegen eine Notarrechnung, der letztlich ein grunderwerbsteu-
erlicher Sachverhalt zugrunde lag.

Sachverhalt:

Am 24.2.2010 beurkundete ein Notar einen Kaufvertrag tiber
mehrere Grundstiicke zum Preis von 2.060.000 €. Kiuferin
der Grundstiicke sollte die damals noch nicht gegriindete Kos-
tenschuldnerin sein. Fiir sie trat ein Rechtsanwalt als Vertreter
auf, der offenlegte, dass die GmbH noch zu griinden sei.

Am 1.3.2010 beurkundete derselbe Notar den GmbH-Griin-
dungsvertrag der Beteiligten. Die GmbH wurde auch in das
Handelsregister eingetragen. Auflerdem beurkundete der No-
tar den am 24.2.2010 geschlossenen Grundstiickskaufvertrag
neu, aber jetzt mit der bereits eingetragenen GmbH. Zuvor
hatte der Notar die Griindungsgesellschaft darauf hingewie-
sen, dass bei einer Genehmigung der Urkunde vom 24.2.2010
durch die jetzt eingetragene GmbH und einer anschlieBenden
Ubertragung des Grundbesitzes auf die jetzt eingetragene
GmbH die Grunderwerbsteuer moglicherweise doppelt an-
fiele. Um den doppelten Anfall der Grunderwerbsteuer zu

11 Vgl. Pahlke/Franz, § 5 Rdnr. 28.
12 Vgl. BFH, Urteil vom 29.9.2005, BStBI 2006, S. 43 ff.
13 Vgl. DStR 14/2012, 714 = DNotZ 2012, 449.
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vermeiden, sei daher eine erneute Beurkundung des Kaufver-
trages mit der jetzt eingetragenen GmbH nétig. Der urspriing-
liche Vertrag diirfe aus grunderwerbsteuerlichen Griinden
nicht genehmigt werden.

In der Kostenbeschwerde vertrat darauthin die Kostenschuld-
nerin die Ansicht, die wiederholte Beurkundung des Grund-
stiickskaufvertrages sei tiberfliissig gewesen und der Hinweis
des Notars, andernfalls (bei einer Nachgenehmigung des ur-
spriinglichen Kaufvertrages und einer anschliefenden Uber-
leitung der Grundstiicke auf die eingetragene GmbH) falle die
Grunderwerbsteuer ein zweites Mal an, sei falsch gewesen.

Uberblick:

1) 24.2.2010: Kaufvertrag mit nicht gegriindeter GmbH
2) 1.3.2010: GmbH-Griindung beim Notar

3) 10.3.2010: Eintragung der GmbH im Handelsregister

4) 11.3.2010: Neuer Kaufvertrag mit der eingetragenen
GmbH

5) 20.3.2010: Kostenbeschwerde gegen die Notarkosten-
rechnung

Nach Ansicht des OLG Zweibriicken hat der Notar seine
Amtspflichten jedoch nicht verletzt, da er die Rechtslage vol-
lig richtig dargestellt habe. Bei einer Vertretung einer noch
nicht existenten Vorgriindungsgesellschaft werde zwar nach
den Grundsitzen des betriebsbezogenen Geschiftes im Re-
gelfall der ,,wahre Rechtstriger aus dem Rechtsgeschift
berechtigt und verpflichtet.'# Das Rechtsinstitut des betriebs-
bezogenen Geschiftes betrifft insoweit das Offenkundigkeits-
prinzip des Stellvertreterrechts. Es hilft dariiber hinweg, dass
der handelnde Vertreter entweder gar nicht im Namen eines
bestimmten Vertretenen oder — wie hier — im Namen eines in
der bezeichneten Rechtsform nicht existierenden Vertretenen
aufgetreten ist. Im Regelfall wird es dem wirklichen Willen
(§ 133 BGB) der Vertragsparteien entsprechen, den Vertrag
mit dem ,,wahren Rechtstriger” zu schlieBen. Nach diesen
Grundsitzen ist die Vertretung einer noch nicht existenten Ge-
sellschaft — notwendigerweise durch einen Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht — moglich. Im Falle einer Genehmigung dieses
Vertrages durch die spiter eingetragene Gesellschaft wird der
Kaufvertrag auch nur mit dieser begriindet.

Nach der Griindung der (Vor-)Gesellschaft und der Ubereig-
nung des Grundstiicks an diese wire sodann nach § 1 Abs. 1
Nr. 2 GrEStG ein zweites Mal Grunderwerbsteuer angefallen.
Der einmal mit dem ,,wahren Rechtstriger* zustande gekom-
mene Vertrag wire mit der Griindung der GmbH nicht in dem
Sinne auf diese GmbH iibergegangen, dass nunmehr die
GmbH anstelle des wahren Rechtstrigers in den Kaufvertrag
eingetreten wire. Das Vermogen des ,,wahren Rechtstriagers®
der Vorgriindungsgesellschaft — hierzu gehoren auch vertrag-
liche Anspriiche — geht nicht automatisch auf die spiter exis-
tent gewordene Gesellschaft iiber.!5

Meines Erachtens ist das Urteil des OLG Zweibriicken rich-
tig, da es exakt zwischen Vorgriindungsgesellschaft, Vorge-
sellschaft und eigentlicher Gesellschaft differenziert:

Wenn ein Grundstiick von einer sogenannten Vorgesellschaft
auf eine Kapitalgesellschaft bzw. — bei Personengesellschaf-
ten — von der Griindergesellschaft auf die spitere Personen-
gesellschaft iibergeht, besteht nach herrschender gesell-
schaftsrechtlicher Auffassung eine rechtliche Identitit von

14 Vgl. BGH, NZG 2003, 32; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Aufl., § 11 Rdnr. 36.

15 Vgl. Staudinger/Pfeifer, § 925 Rdnr. 51.

Vorgesellschaft und spiterer Gesellschaft. Da es infolgedes-
sen an einem Rechtstrigerwechsel fehlt, ist der Ubergang des
Grundstiickes grunderwerbsteuerfrei.!®

Grunderwerbsteuerpflichtig ist hingegen die Ubertragung
eines Grundstiicks von einer Vorgriindungsgesellschaft auf
eine (Vor-)Kapitalgesellschaft. Dies folgt daraus, dass die
Vorgriindungsgesellschaft eine GbR oder OHG ist; das Recht
der Vorgesellschaft findet auf sie keine Anwendung. Sie ist
auch nicht mit der Vorgesellschaft identisch, so dass es zum
Ubergang der Aktiva und Passiva der Vorgriindungsgesell-
schaft auf die Vorgesellschaft oder die Kapitalgesellschaft der
Einzeliibertragung bedarf.!”

Hat eine GmbH in Griindung von einem Dritten ein Grund-
stiick erworben und kommt es anschlieend nicht zur Eintra-
gung der Gesellschaft in das Handelsregister, so fiihrt die Auf-
16sung der GmbH in Griindung hinsichtlich des Grundstiicks
zu einem Rechtstragerwechsel im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 3
GrEStG auf den bzw. die Griindungsgesellschafter.!8

lll. Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 GrEStG in den
Féllen der erstmaligen Anteilsvereinigung
gemaB § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 GrEStG

Eine ganz wesentliche Anderung der Rechtslage ist dem Ur-
teil des BFH vom 23.5.2012 zu entnehmen,!® in welchem das
Gericht erstmals die Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 GrEStG auf
Anteilsvereinigungen bei Kapitalgesellschaften bejaht.20

Gleichzeitig wurde vom BFH klargestellt, dass die Steuerbe-
freiung aus § 3 Nr. 6 GrEStG in diesen Fillen (weiterhin)
nicht eingreifen soll.

Wihrend auf steuerbare Anderungen im Gesellschafter-
bestand einer Personengesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 2a
GrEStG die personenbezogenen Befreiungsvorschriften des
§ 3 Nrn. 2-7 GrEStG anwendbar sind,2! musste bisher im
Bereich des § 1 Abs. 3 GrEStG folgende differenzierende
Beurteilung vorgenommen werden.

16 Vgl. Hofmann, § 1 Rdnr. 7; Schmitz, Grunderwerbsteuerrecht,
Rdnr. 74.

17 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 16; vgl. hierzu auch BFH, BStB1 11
1990, S. 91.

18 Vgl. BFH, Urteil vom 17.10.2001, II R 43/99, DStRE 2002, 387
= MittBayNot 2002, 316.

19 Vgl. BFH, DStR 2012, 1444 = MittBayNot 2012, 417.

20 Dieser Auffassung hatte sich schon vor dem abschliefenden
Urteil die Finanzverwaltung angeschlossen. In einem Schreiben der
OFD Frankfurt a. M. vom 20.1.2012 (Vgl. DStR 7/2012, VIIL.)
informiert die Oberfinanzdirektion die Finanzdmter, dass nach
Mitteilung des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen
im BFH-Verfahren II R 21/10 auf eine miindliche Verhandlung
verzichtet werden solle. Der BFH habe mit Gerichtsbescheid vom
26.10.2011, II R 21/10, entschieden, dass die Steuerbefreiung des § 3
Nr. 2 GrEStG auch dann eingreife, wenn der Gegenstand einer
freigebigen Zuwendung ein Anteil an einer grundbesitzenden
Kapitalgesellschaft sei und durch die Ubertragung der Tatbestand des
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erfiillt werde. Jedoch sei die Steuerbefreiung
des § 3 Nr. 2 GrEStG in dem entschiedenen Fall einer gemischten
Schenkung nur auf den unentgeltlichen Teil des Erwerbs anzuwenden.
Eine dartiber hinausgehende Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6 GrEStG
fande keine Anwendung, da der fiktive Grundstiickserwerb von der
Kapitalgesellschaft erfolge. Der BFH habe die Sache im Ubrigen zur
weiteren Vermittlung an das FG zuriickverwiesen, da die
Feststellungen zum entgeltlichen Teil der gemischten Schenkung
nachzuholen seien.

21 Eine Einschrinkung konnte sich allenfalls dann ergeben, wenn
sich der Gesellschafterbestand der Personengesellschaft mittelbar
tiber eine vermittelnde Kapitalgesellschaft dndert.
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1. Anteilsvereinigungen, § 1 Abs. 3 Nr. 1, 2 GrEStG

Auf Anteilsvereinigungen im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und
Nr. 2 GrEStG sollten die personenbezogenen Befreiungstat-
bestidnde des § 3 Nrn. 2-7 GrEStG keine Anwendung finden,
sofern es sich um Kapitalgesellschaften handele.2? Dies
wurde daraus abgeleitet, dass bei der Anteilsvereinigung ein
Grundstiickserwerb von der Gesellschaft fingiert werde.? In
dem angegebenen BFH-Urteil wird diese enge Interpretation
nunmehr zumindest fiir den Fall des § 3 Nr. 2 GrEStG aufge-
geben, so dass erstmalige Anteilsvereinigungen, die unent-
geltlich erfolgen, von der Grunderwerbsteuer befreit sind. Die
weiteren personenbezogenen Befreiungstatbestinde des § 3
Nrn. 3-7 GrEStG, insbesondere § 3 Nr. 6 GrEStG, seien aber
nach wie vor nicht anwendbar.

Anders verhilt es sich bei Personengesellschaften: Hier wa-
ren die personenbezogenen Befreiungsvorschriften des § 3
Nrn. 2-7 GrEStG schon nach bisheriger Verwaltungsmeinung
sehr wohl anwendbar, da Eigentiimer des Vermdgens einer
Personengesellschaft die Gesellschafter in ihrer gesamthin-
derischen Verbundenheit — also nicht die Personengesellschaft
selbst — sind. Dies rechtfertigte es nach herrschender Mei-
nung, die personlichen Eigenschaften der Gesellschafter im
Grundstiicksverkehr mit der Personengesellschaft grundsitz-
lich zu berticksichtigen.24

Beispiel 1:

Vater und Sohn sind an einer GmbH mit Grundbesitz zu je
50 % beteiligt. Der Vater tibertrigt seine 50 %-Beteiligung an
den Sohn unentgeltlich/entgeltlich.

Vatel (un)entgelt. Sohn
50% Abtretung 50%
GmbH
Grundbesitz

Losung:

Es erfolgt eine steuerbare Anteilsvereinigung durch Vereini-
gung aller GmbH-Anteile in der Hand des Sohnes gemél § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Da fingiert wird, dass der Sohn das
Grundstiick von der GmbH erwirbt, sind die personenbezoge-

22 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 14; BFH, BStBI II 1988, S. 785;
Hofmann, § 1 Rdnr. 175; Weilbach, § 1 Rdnr. 93; vgl. neuerdings
auch Finanzministerium Baden-Wiirttemberg, Erlass vom 28.4.2005,
DStR 2005, 1012.

23 Vgl. kritisch hierzu Teiche, BB 2008, 196, der die personlichen
Befreiungstatbestinde des § 3 GrEStG auf sdmtliche fiktiven
Erwerbstatbestidnde des § 1 GrEStG, also insbesondere auch auf § 1
Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG, anwenden mochte.

24 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 15 m. w. N. zu mittelbaren
Anteilsvereinigungen; a. A. Hofmann, § 1 Rdnr. 175; Weilbach, § 1
Rdnr. 93. Differenzierend Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 91a ff., wonach
§ 3 Nr. 2 GrEStG in den Fillen des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG
unanwendbar sein soll. Nach einem Erlass des Finanzministeriums
Baden-Wiirttemberg vom 18.12.2009, DStR 2010, 114, soll
demgegeniiber die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 GrEStG in den
Fillen der Anteilsvereinigung bei Personengesellschaften nicht
anwendbar sein. Der Erlass diirfte insoweit allerdings im Widerspruch
zur BFH-Rechtsprechung stehen; vgl. Viskorf in FS Spiegelberger,
S. 518 ff.

nen Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 6 GrEStG nicht anwend-
bar. Nach bislang herrschender Meinung sollte selbst im Fall
einer Schenkung der 50 %-Beteiligung Grunderwerbsteuer
anfallen, obwohl es in diesem Fall wirtschaftlich zu einer
Doppelbelastung mit Schenkungsteuer und Grunderwerb-
steuer kam.25 Nach der neuen BFH-Entscheidung wird dage-
gen zumindest bei einer unentgeltlichen Ubertragung der
Anteile der Vorgang steuerbefreit. Soweit der Sohn dagegen
die Anteile voll entgeltlich erwirbt, fillt Grunderwerbsteuer
an. Das Vater-Sohn-Verhiltnis hilft nichts.

Bedenkt man allerdings, dass § 1 Abs. 3 GrEStG als Ergiin-
zungstatbestand fiktive Grundstiickserwerbe erfassen soll,
miisste in dem Beispielsfall meines Erachtens auch beriick-
sichtigt werden, dass die Ubertragung eines Grundstiicks
(anstelle von Geschiftsanteilen) vom Vater an den Sohn in
zwei Teilakten vollstindig von der Grunderwerbsteuer befreit
gewesen wire. Hitte Vater V seinem Sohn S zunichst bei-
spielsweise einen 50 %-igen Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick tibertragen und einige Jahre spiter den restlichen
Miteigentumsanteil (teilentgeltlich), so wire der Eigentums-
erwerb des Sohnes auch hinsichtlich des entgeltlichen Teiles
gemil § 3 Nr. 6 GrEStG vollstidndig befreit gewesen.26

2. Anteilsiibertragungen, § 1 Abs. 3 Nr. 3, 4 GrEStG

Bei einer Weiteriibertragung der Geschifts- bzw. Gesell-
schaftsanteile auf einen neuen Erwerber (§ 1 Abs. 3 Nr. 3
und 4 GrEStG) sind dagegen die personenbezogenen Befrei-
ungen des § 3 Nrn. 2-7 GrEStG nicht nur bei Personen-, son-
dern auch bei Kapitalgesellschaften anwendbar. Dies wird
damit begriindet, dass bei einer Weiteriibertragung ein Grund-
stiickserwerb von dem jeweiligen Gesellschafter fingiert
wird.?’

Beispiel 2:

Der Vater ist alleiniger Gesellschafter einer GmbH mit Grund-
besitz. Er tibertrdgt simtliche Anteile an den Sohn.

Vater
(un)entgelt.
------------- Sohn
100% Abtretung
GmbH
Grundbesitz

Losung:

Die Ubertragung samtlicher Geschiftsanteile erfiillt den Tat-
bestand des § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG. Der Erwerb ist jedoch
nach § 3 Nr. 6 GrEStG befreit, da bei einer Weiteriibertragung
der Geschiftsanteile ein Grundstiickserwerb vom Gesell-
schafter (Vater an Sohn) fingiert wird. Bei der Weitertibertra-
gung bereits vereinigter Anteile spielt es somit keine Rolle, ob
diese entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt. Es reicht bereits

25 Vgl. Hofmann, § 3 Rdnr. 7; Halaczinsky, ZEV 2003, 100. Vgl.
ausdriicklich nunmehr auch Finanzministerium Niedersachsen vom
2.11.2007, S 4500-148-39 2, Haufe-Index 187 3007; vgl. hierzu
Heine, UVR 2008, 186.

26 Vgl. kritisch Gottwald, ZEV 2012, 499.

27 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 16; Hofmann, § 1 Rdnr. 175;
Weilbach, § 1 Rdnr. 93.
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das Eltern-Kind-Verhiltnis aus, um zur vollstandigen Grund-
erwerbsteuerbefreiung zu gelangen.28

IV. Einheitliches Vertragswerk trotz Abschlusses
des Werkvertrags liber den Umbau des
Gebaudes erst 19 Monate nach Grundstiicks-
erwerb

Im Gegensatz zu den eigenniitzigen Erwerberleistungen miis-
sen solche Leistungen der grunderwerbsteuerlichen Gegen-
leistung hinzugerechnet werden, die nach dem maf3geblichen
Gegenstand des Erwerbsvorgangs auf einen noch vom Verdu-
perer herzustellenden kiinftigen Zustand des Grundstiickes
entfallen.

Die Bemessungsgrundlage hingt daher davon ab, in welchem
Zustand (z. B. bebaut oder unbebaut bzw. saniert oder unsa-
niert) das Grundstiick erworben werden soll. Der tatséichliche
Grundstiickszustand bei Vertragsabschluss ist demgegeniiber
bedeutungslos.??

In diesem Zusammenhang spielt die Problematik des sog. ein-
heitlichen Leistungsgegenstandes — zum Teil auch als einheit-
liches Vertragswerk bezeichnet — eine wichtige Rolle. Diese
Grundsitze betreffen alle Erwerbsvorginge beziiglich Bau-
grundstiicken, bei denen in engem Zusammenhang mit dem
Erwerb auch die Bebauung oder sonstige Verdnderungen des
Grundstiicks (und/oder des aufstehenden Gebdudes) herbei-
gefiihrt werden. Hierbei handelt es sich um eine iibergesetz-
liche Rechtsprechung des BFH, welche sich am Sinn und
Zweck des Gesetzes orientiert.3°

Nach der Rechtsprechung vom einheitlichen Leistungsgegen-
stand wird der Gegenstand des Erwerbsvorgangs um solche
Vereinbarungen erweitert, welche rechtlich oder wirtschaft-
lich in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem
eigentlichen Grundstiickserwerb stehen. Wenn bei objektiver
Betrachtungsweise mehrere Vereinbarungen auf einen ein-
heitlichen Leistungsgegenstand zielen, so sind diese auch
dann als Einheit zu behandeln, wenn es sich formal um ge-
trennte Vertrdge handelt. In diesen Fillen erhoht sich somit
die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage. Sind die
Vertrige dagegen weder zivilrechtlich verkniipft noch in
einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem Grund-
stiickserwerb stehend, so kann die Grunderwerbsteuer ledig-
lich aus der Gegenleistung fiir das Grundstiick bemessen
werden.

28 Auch nach Auffassung des FG Niirnberg bestanden schon vor der
BFH-Entscheidung ernsthafte Zweifel bei der Beurteilung der
Rechtsfrage, ob eine nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG steuerbare
Anteilsvereinigung gemill § 3 Nr. 2 GrEStG von der Besteuerung
ausgenommen ist oder nicht. Das FG Niirnberg gewihrte deshalb die
Aussetzung der Vollziehung eines entsprechenden Steuerbescheides,
da aufgrund der im Rahmen eines Aussetzungsverfahrens gebotenen
iiberschlidgigen Priifung ernsthafte Zweifel daran bestiinden, wie die
aufgeworfene Rechtsfrage zu beurteilen sei. Mangels Eindeutigkeit
der Rechtslage sei im summarischen Beschlussverfahren jedoch
keine Entscheidung iiber die Rechtsfrage zu treffen. Vielmehr sei der
Aussetzung der Vollziehung stattzugeben.

29 Vgl. BFH, BStBI 1T 1990, S. 510; Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 5;
Hofmann, § 8§ Rdnr. 12 ff.; vgl. hierzu auch Weilbach, § 8 Rdnr. 3a ff;
Boruttau/Sack, § 9 Rdnr. 49.

30 Vgl. BFH, BStBI II 1990, S. 181; vgl. zu der Bestitigung der
bisherigen Rechtsprechung auch Mdflang, ZNotP 2001, 414 ff.;
zustimmend Bunjes/Geist, § 4 Nr. 9 Rdnr. 6; das Steuerent-
lastungsgesetz 1999/2000/2002 hat durch die Einfiihrung des § 8
Abs. 2 Satz 2 GrEStG — der allerdings ausschlieflich fiir § 8 Abs. 2
Satz 1 GrEStG gilt — erstmals die Malgeblichkeit des kiinftigen
Grundstiickszustandes normiert; vgl. hierzu auch Rdnr. 858-860.

Liegt keine zivilrechtliche Verkniipfung vor, so handelt es
sich gleichwohl um einen einheitlichen Leistungsgegenstand,
wenn bei objektiver Betrachtung der Erwerber das bebaute
Grundstiick als einheitlichen Leistungsgegenstand erhélt.3!

Sofern auf VeriduBererseite mehrere Personen mitwirken,
kann ein einheitlicher Leistungsgegenstand vorliegen, wenn
diese ihr Verhalten erkennbar aufeinander abgestimmt haben.

Eine faktische Verbindung liegt auch vor, wenn ein Dritter
durch seine vertraglichen Beziehungen mit der VeridufBerer-
seite die Moglichkeit hat, die Leistung als einheitliche anzu-
bieten und dabei ein wirtschaftliches Interesse am Abschluss
aller Vertrige hat.32

Bei der Aufspaltung in Grundstiickskaufvertrag und Werkver-
trag gelten folgende Grundsitze:

Haben die Beteiligten bereits einen Bauerrichtungsvertrag
schriftlich abgeschlossen, bevor die Beurkundung des Grund-
stiicksgeschiftes erfolgt, so liegt stets ein enger sachlicher
Zusammenhang zwischen den beiden Vertrigen vor, wenn
Verkidufer und Bauunternehmer identisch sind.*

Entsprechendes gilt, wenn diese Vertrige zeitgleich, z.B. in
zwei aufeinanderfolgenden notariellen Urkunden, abge-
schlossen werden. Gleiches gilt aber auch, wenn Verduflerer
und Bauunternehmer zwar verschiedene Personen, aber per-
sonell, wirtschaftlich oder gesellschaftsrechtlich eng mitein-
ander verbunden sind.3*

Wird der Bauerrichtungsvertrag dagegen erst nach Abschluss
des Grundstiickkaufvertrages abgeschlossen, miissen weitere
Voraussetzungen hinzukommen, um einen engen sachlichen
Zusammenhang bejahen zu konnen. Hier kommen faktische
Zwinge, vorherige Absprachen oder Hinnahme eines von
der VeriduBererseite vorbereiteten Geschehensablaufs in Be-
tracht.

Nach dem Urteil des FG Baden-Wiirttemberg3s wurde ein ein-
heitliches Vertragswerk bejaht, obwohl der Abschluss des
Werkvertrages iiber den Umbau des Gebdudes erst 19 Monate
nach Grundstiickserwerb erfolgte. Zwar wies das Gericht dar-
auf hin, dass eine ldngere Zeitspanne zwischen dem Abschluss
des Grundstiickskaufvertrages und dem Abschluss eines Bau-
vertrages die Annahme eines engen sachlichen Zusammen-
hangs nicht mehr indizieren konne. Je weiter die Abschliisse
zeitlich voneinander entfernt sind, umso wahrscheinlicher sei
es, dass der Erwerber den Bauvertrag nicht eingefiigt in ein
Gesamtkonzept und somit losgelost von dem Grundstiicks-
kaufvertrag abgeschlossen habe. Wie wahrscheinlich dies ist,
konne jedoch nicht iiber eine feste Zeitbestimmung gesagt
werden, sondern hinge von den Umsténden des Einzelfalles
ab. Im Streitfall habe die Verkéuferin mit einem Angebot auf
Abschluss eines Generaliibernehmervertrages selbst fiir diese
lange Zeitspanne den engen sachlichen Zusammenhang zwi-
schen dem Grundstiickskaufvertrag und dem Werkvertrag
(Generaliibernehmervertrag) hergestellt.

31 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 16, vgl. hierzu auch BFH, BStBI II
1990, S. 181, 16; Hofimann, § 8 Rdnr. 12 ff.

32 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 16 ff.; Hofmann, § 8 Rdnr. 9 ff.

33 Der sachliche Zusammenhang folgt daraus, dass die aus dem
Werkvertrag geschuldete Bauleistung fiir den Erwerber unbrauchbar
wire, wenn er nicht auch das dazu gehorige Grundstiick erhalten
wiirde.

34 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 17, vgl. hierzu auch BFH/NV 1991,
S. 314; Hofmann, § 8 Rdnr. 9 ff.

35 Vgl. DSRE 4/2012, 243.
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1. Kaufvertrag

2. Angebot auf Werkvertrag
durch den Verkéufer

3. Annahme Werkvertrag

einheitliches
Vertragswerk

Mit Urteil vom 28.3.2012 hat der BFH die Entscheidung des
FG Baden-Wiirttemberg bestitigt.3¢ Der BFH betonte eben-
falls, dass aufgrund besonderer Umstinde ein einheitlicher
Erwerbsgegenstand auch dann vorliegen kénne, wenn der
Erwerber das Angebot erst lingere Zeit nach Abschluss des
Kaufvertrages unverindert oder mit unwesentlichen Ande-
rungen annehme; dies gelte etwa, wenn das mit einem zu
sanierenden Gebidude bebaute Grundstiick bei Abschluss des
Kaufvertrages noch fiir lingere Zeit an einen Dritten vermie-
tet war und daher mit der Sanierung erst nach Beendigung des
Mietvertrages begonnen werden konnte. Nachdem das FG
den Sachverhalt dahingehend gewiirdigt hatte, dass das
Grundstiick zusammen mit dem sanierten Gebédude einen ein-
heitlichen Erwerbsgegenstand bildete, war der BFH gemil
§ 118 Abs. 2 FGO an diese Feststellungen gebunden. Sie
waren revisionsrechtlich nicht zu beanstanden; sie widerspra-
chen weder den Denkgesetzen noch allgemeinen Erfahrungs-
sdtzen.

V. Ubertragung der wirtschaftlichen Verwer-
tungsbefugnis beim Erwerb eines Gesell-
schaftsanteils an einer Grundstiicks-GbR

Unterhalb der 95 %-Grenze des § 1 Abs. 2a GrEStG n. F. ist
ein Wechsel im Gesellschafterbestand einer Personengesell-
schaft nicht steuerpflichtig. Eine Ausnahme hiervon gilt,
wenn der Anteil an einer Personengesellschaft mit einem der
Gesellschaft gehorenden Grundstiick (hdufig Wohnungs- oder
Teileigentum) verkniipft ist. Bei einer derartigen Konstruk-
tion soll mit der Ubertragung des Gesellschaftsanteiles letzt-
lich das durch diesen verkorperte Grundstiick grunder-
werbsteuerfrei (da der Gesellschaftsanteil weniger als 95 %
betrdgt) an den Anteilserwerber iibertragen werden. Die
Rechtsprechung nimmt hier eine Steuerpflicht aus § 1 Abs. 1
GrEStG in Verbindung mit § 42 AO an (es wird also nicht auf
§ 1 Abs. 2 GrEStG zuriickgegriffen), wenn der Anteil an der
Personengesellschaft mit einer besonderen Berechtigung an
dem Grundstiick untrennbar verkniipft ist.37 Faktisch handelt
es sich bei einem Erwerb eines derart ausgestalteten Gesell-
schaftsanteiles ndmlich um einen Grundstiickserwerb. Vor-
aussetzung fiir die Besteuerung nach § 42 AO ist hierbei, dass
dem Gesellschafter nach der gesellschaftsvertraglichen Ver-
einbarung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition eine
eigentiimerdhnliche Dispositionsbefugnis iiber ein reales
Grundstiick (bzw. einen Grundstiicksteil) eingerdumt wird.38

Beispiel:

A erwirbt einen 40 %-igen Anteil an einer GbR, dem ein be-
stimmtes Grundstiick zugeordnet ist. A kann im Fall der Kiin-
digung der Gesellschaft keine Abfindung in Geld, sondern die

36 Vgl. BFH, Urteil vom 28.3.2012, II R 57/10, Beck RS 2012,
95555 (Beck online).

37 Vgl. BFH, BStBI 11 1989, S. 628.

38 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 65. Nach einem Urteil des FG
Hamburg vom 30.9.2004 (rechtskriftig) wird beim Kauf eines GbR-
Anteils zugleich die Verwertungsbefugnis nach § 1 Abs. 2 GrEStG an
einer Eigentumswohnung erworben, wenn diese an den Erwerber
iibergeben wird und er das Nutzungsrecht und das Recht zur
Weiterverduflerung auf seine Rechnung mit der MaB3gabe erhilt, dass
die notwendige Zustimmung der Mitgesellschafter nur aus wichtigem
Grund versagt werden kann; vgl. FG Hamburg, DStRE 2005, 473.

Ubertragung des seinem Gesellschaftsanteil zugeordneten
Grundstiicks verlangen. A tritt seinen Anteil an B ab.3*

Losung:

Der Erwerb des Gesellschaftsanteils ist grunderwerbsteuer-
pflichtig nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStGi. V. m. § 42 AO, da der
Gesellschafter die Ubereignung des Grundstiicks durch ein-
seitige Erkldarung (z. B. Kiindigung oder Auflésung der
Gesellschaft) herbeifiihren kann. Der Steuerpflicht steht auch
nicht entgegen, wenn die erstmalige Kiindigung der Gesell-
schaft erst nach Ablauf eines mehrjdhrigen Zeitraums (der in
der Praxis mit Riicksicht auf die § 6 Abs. 7, § 7 Abs. 3 GrEStG
zumeist auf liber fiinf Jahre festgelegt ist) moglich ist. Dies ist
zutreffend, weil der Gesellschafter den Wert seines Gesell-
schaftsanteils auch ohne Weiteres bereits vorher durch
Anteilsabtretung realisieren kann.40

Nicht steuerpflichtig sind dagegen Vorginge, bei denen im
Zeitpunkt des Erwerbs des Gesellschaftsanteils fiir den Er-
werber noch keine gesicherte Position auf Erwerb des Grund-
stiicks besteht, er also nicht durch einseitige Erkldrung seine
Gesellschafterstellung in einen Anspruch auf Ubertragung
des Eigentums an diesem Grundstiick umwandeln kann. Kein
Gestaltungsmissbrauch liegt deshalb vor, wenn z. B. dem Ge-
sellschafter zwar bei Auflosung der Gesellschaft ein Anspruch
auf Eigentumsiibertragung des ihm bisher nur schuldrechtlich
zugeordneten Grundstiicks zusteht, er alleine aber die Auf-
16sung der Gesellschaft nicht herbeifiihren kann und er auch
ansonsten — z. B. durch Kiindigung — seine Beteiligung nicht
unmittelbar selbst in einen Anspruch auf Eigentumsiibertra-
gung umwandeln kann.#!

Solange es durch die entsprechende Ausgestaltung des Ge-
sellschaftsvertrages an einer gesicherten Rechtsposition des
Gesellschafters fehlt, kann folglich auch kein Gestaltungs-
missbrauch im Sinne des § 42 AO unterstellt werden, wenn
spiter tatsichlich die Ubertragung des zugeordneten Grund-
stiicks an den entsprechenden Gesellschafter erfolgt.

Kritisch anzumerken ist, dass es auch denkbar wire, die
Steuerbarkeit des mit einem realen Grundstiick verkniipften
Gesellschaftsanteils aus § 1 Abs. 2 GrEStG herzuleiten.4?

In dem vom BFH am 23.11.2011 entschiedenen Fall*3 ging es
um die Steuerbarkeit des Erwerbs infolge der Aufldsung einer
GbR, bei der den Gesellschaftern jeweils niher bezeichnete
Miteigentumsanteile verbunden mit dem dazugehdrigen Son-
dereigentum zugewiesen wurden (Eigentumswohnungen).
Das FG vertrat die Auffassung, die Gesellschafter hitten be-
reits durch ihre Aufnahme in die GbR jeweils einen Gesell-
schaftsanteil erworben, der mit einer Berechtigung an einer
konkreten Eigentumswohnung verbunden gewesen sei; diese
Erwerbe hitten folglich gemall § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG in
Verbindung mit § 42 AO der Grunderwerbsteuer unterlegen.

Demgegeniiber entschied der BFH: Die Ubertragung eines
Anteils an einer Grundstiicks-GbR, der mit einer besonderen
Berechtigung an einer der Gesellschaft gehdrenden Woh-
nungseinheit verbunden sein soll, unterliegt der Grund-
erwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i. V. m. § 42 AO
jedenfalls dann nicht, wenn die auf Begriindung eines An-
spruchs auf Ubereignung einer bestimmten Wohnungseinheit
gerichteten Vereinbarungen mangels notarieller Beurkundung

39 Dieses Beispiel ist dem aus Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 65,
nachgebildet.

40 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 66.

41 Vgl. BFH, NV 2001, 1144.

42 Vgl. hierzu Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 70.
43 Vgl. BFH, BB 2012, 85.
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nichtig (§§ 125, 311b BGB, § 4 Abs. 3 WEG) waren. § 42 AO
setzt eine zivilrechtlich wirksame Gestaltung voraus. Im
Streitfall fiihrte die vorliegende gesellschaftsvertragliche,
nichtige Gestaltung auch nicht dazu, dass die Gesellschafter
mit ihrem Beitritt zur GbR die wirtschaftliche Verwertungsbe-
fugnis (§ 1 Abs. 2 GrEStG) an einer bestimmten Wohnungs-
einheit erlangt hiitten. Grundsitzlich vermittelt ein Anteil am
Vermogen einer Gesamthand keine wirtschaftliche Verwer-
tungsbefugnis im Sinne des § 1 Abs. 2 GrEStG an einem der
Gesellschaft gehorenden Grundstiick.*

Grundsitzlich hilt somit der BFH zwar an seiner Rechtsauf-
fassung zu Fillen fest, in denen die Beteiligung an einer
Personengesellschaft mit einer besonderen Berechtigung an
einem der Gesellschaft gehorenden Grundstiick verbunden ist
und der Gesellschafter ggf. durch einseitige Erkldrung (z. B.
Kiindigung oder Auflosung der Gesellschaft) seine Gesell-
schafterstellung ohne Weiteres in einen Anspruch auf Uber-
eignung des Eigentums an diesem Grundstiick ,,umwandeln*
kann. Die Ubertragung eines so ausgestalteten Mitglied-
schaftsrechts an einer Personengesellschaft kann als Gestal-
tungsmissbrauch angesehen werden mit der Folge, dass der
Vorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i. V. m. § 42 AO der
Grunderwerbsteuer unterliegt.¥> Soweit aber die urspriing-
liche Aufnahme keinen Steuertatbestand (§ 1 Abs. 1 Nr. 1
i. V.m. § 42 AO bzw. § 1 Abs. 2 GrEStG) wegen Nichtigkeit
der zivilrechtlichen Gestaltung auslost, kommt es somit erst
bei der Auflosung der GbR zu einem steuerbaren Erwerbsvor-
gang. Der Erwerb der Eigentumswohnung aufgrund des Aus-
einandersetzungsvertrages unterliegt gemafl § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG der Grunderwerbsteuer. Da es sich um einen Er-
werbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage han-
delt, weil die Gesellschafterstellung des beteiligten Gesell-
schafters in rechtlicher Hinsicht beriihrt wird (er scheidet
aus), ist die Bemessungsgrundlage nach § 8 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Alt. 3 GrEStG zu bestimmen.*6

VI. Elektronische Ubermittlung der
VerauBerungsanzeige?

Die elektronische Ubermittlung von Anzeigen und Urkunds-
abschriften im Sinne des § 18 GrEStG bleibt auch nach
Anderung des GrEStG durch das Steuervereinfachungsgesetz
2011 (§§ 18, 22a GrEStG) bis auf Weiteres ausgeschlossen.

Es bleibt abzuwarten, ob eine Rechtsverordnung auf der
Qrundlage des § 22a GrEStG, wonach die elektronische
Ubermittlung eingefiihrt wird, erlassen wird.

44 Vgl. bereits BFH, BStBI II 1991, S. 731.

45 Bemessungsgrundlage ist in diesen Fillen gemif § 8 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Alt. 3 GrEStG der Grundstiickswert i. S. d. § 138 Abs. 2
oder 3, § 146 BewG. Die Rechtsauffassung des Finanzamts, die
Bemessungsgrundlage sei auf der Grundlage des § 7 Abs. 2 GrEStG
nach dem gemeinen Wert des Teilgrundstiicks zu bemessen, geht fehl.
Der Wert des Teilgrundstiicks i. S. d. § 7 Abs. 2 GrEStG ist
ausschlieBlich fiir die Berechnung des sich aus dieser Vorschrift
ergebenden Umfangs der Steuerbefreiung bedeutsam. Die sich aus
dem Fehlen der Grundlagenbescheide ergebende Rechtswidrigkeit
der angefochtenen Bescheide kann nachtriglich durch Erlass der
fehlenden Grundlagenbescheide beseitigt werden. Zum nachtrig-
lichen Erlass des betreffenden Grundlagenbescheides war — da sich
der Rechtsfehler erst im Revisionsverfahren herausstellte — die
Vorentscheidung aufzuheben und die Sache an das FG mit der
Maligabe zuriickzuverweisen, das Verfahren gemil § 74 FGO
auszusetzen, um den Finanzbehorden die Gelegenheit zu geben, den
fehlenden Grundlagenbescheid nachzuholen.

46 Der Vorgang ist in Hohe der bisherigen Beteiligungsquote des
Altgesellschafters befreit. Vgl. ferner zum fehlerhaften Beitritt einer
Gesellschaft BFH, DStRE 2012, 189.

VII. Erforderlicher Umfang der Riickgéngig-
machung einer Anteilsiibertragung nach § 1
Abs. 2a GrEStG im Bereich des § 16 GrEStG

Eine konstruktive Schwierigkeit bei der Anwendung des § 16
GrEStG ergibt sich dadurch, dass die durch § 1 Abs. 2a Satz 1
GrEStG angeordnete Fiktion einer Grundstiicksiibereignung
auf eine neue Personengesellschaft als solche nicht riickgin-
gig gemacht werden kann. Als Bezugspunkt kommt daher in
erster Linie die Riickgdngigmachung der zur Anwendung des
§ 1 Abs. 2a GrEStG fiihrenden Anteilstibertragung in Be-
tracht. Durch die Riickabwicklung der Anteilsiibertragung
konnen die Anwendungsvoraussetzungen des § 1 Abs. 2a
GrEStG entfallen. Nach fritherer Auffassung der Finanzver-
waltung war § 16 GrEStG jedoch nur dann anzuwenden,
wenn alle Gesellschafterwechsel, die zur Verwirklichung des
§ 1 Abs. 2a GrEStG gefiihrt hatten, riickgidngig gemacht wur-
den.*” Nach einem Erlass vom 25.2.2010 reicht es dagegen
aus, wenn ein einzelner Gesellschafterwechsel, der zur Errei-
chung des mafigeblichen Vomhundertsatzes beigetragen hat,
vollstindig rechtlich und tatsdchlich riickgéingig gemacht
wird.#8 Diese Verwaltungsauffassung erleichtert somit die
Riickgdngigmachung eines in mehreren Teilakten verwirk-
lichten fiktiven Grundstiicksiibergangs nach § 1 Abs. 2a
GrEStG erheblich.*

Im Gegensatz zu dieser Auffassung reicht nach einem neueren
Urteil des BFH dagegen bereits die teilweise Riickgingig-
machung eines einzelnen Erwerbsaktes aus, um in den Ge-
nuss des § 16 GrEStG zu gelangen, wenn durch die teilweise
Riickgédngigmachung eines einzelnen Erwerbsvorganges die
95 %-Grenze wieder unterschritten wird.

Beispiel:

X Y

Abtretung ,/’ Abtretung //’

/ /
/ /

A B C

OHG

Grundbesitz

47 Vgl. den gleichlautenden Erlass der Obersten Finanzbehorden
der Lander vom 7.2.2000, MittBayNot 2000, 155, TZ 12, und vom
26.2.2003, DStR 2003, 980 ff., TZ 12 (welcher an die Stelle des
Erlasses vom 7.2.2000 getreten ist).

48 Vgl. ebenso FG Niirnberg, Urteil vom 18.8.2011, DStR 25/2012,
VIIL

49 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass der
mabgebliche Vomhundertsatz ohne Beriicksichtigung des riickgingig
zu machenden Gesellschafterwechsels durch nachfolgende
Gesellschafterwechsel bis zum Ablauf des mafigeblichen Fiinfjahres-
zeitraums erneut erreicht werden konnte. Vgl. gleichlautenden Erlass
vom 25.2.2010, TZ 9, DStR 2010, 701; Schanko, UVR 2010, 153.

50 Vgl. BFH, Urteil vom 18.4.2012, DStR 2012, 1342 = MittBayNot
2012, 513.

Aufsatze



Aufsatze

8 Gottwald - Aktuelle Entwicklungen des Grunderwerbsteuerrechts 2011/2012

MittBayNot 1/2013

Meinung 1: Abtretungen von A und B sind vollstandig aufzu-
heben

Meinung 2: (Finanzverwaltung): Die Abtretung von B alleine
ist vollstindig aufzuheben

Meinung 3: (BFH neu): Die Abtretung von B ist teilweise auf-
zuheben (im Beispielsfall reicht eine Aufhebung von 1,1 %)

§ 16 GrEStG ist folglich auf einen Erwerbsvorgang nach § 1
Abs. 2a GrEStG auch dann anzuwenden, wenn Anteile am
Gesellschaftsvermdgen vom neuen Gesellschafter auf den al-
ten Gesellschafter ganz oder teilweise zuriickiibertragen wer-
den und infolge dessen ein Ubergang von mindestens 95 %
der Anteile am Gesellschaftsvermogen im Ergebnis nicht
mehr gegeben ist.

Neben dieser Klarstellung enthélt das Urteil des BFH vom
18.4.2012 noch eine weitere Anderung der bisherigen Recht-
sprechung:

Die Anzeige eines Erwerbsvorganges nach § 1 Abs. 2a
GrEStG ist nur dann ordnungsgemélf im Sinne des § 16 Abs. 5
GrEStG, wenn ihr unter anderem diejenigen Rechtsvorginge
eindeutig und vollstindig entnommen werden konnen, die
den Tatbestand nach § 1 Abs. 2a GrEStG ausgelost oder zur
Tatbestandsverwirklichung beigetragen haben. Grundstiicks-
bezogene Angaben sind dagegen nicht mehr erforderlich.
Letzteres stellt eine wesentliche Anderung der Rechtspre-
chung dar. Insoweit bezieht sich der BFH in seiner Entschei-
dung auf das UbermaBverbot. Eine Anzeige ist nunmehr
schon dann im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungsge-
méil, wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefristen der § 18
Abs. 3 bzw. § 19 Abs. 3 GrEStG dem Finanzamt in einer
Weise bekannt wird, dass es die Verwirklichung eines Tatbe-
standes nach § 1 Abs. 2, 2a und 3 GrEStG priifen kann. Dazu
muss die Anzeige die einwandfreie Identifizierung von Veréu-
Berer, Erwerber und Urkundsperson (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 6
GrEStG) und ggf. der Gesellschaft (§ 20 Abs. 2 GrEStG) er-
moglichen. Ferner miissen der Anzeige in der Regel die in
§ 18 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 19 Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten
Abschriften beigefiigt werden. Um dem Finanzamt die erfor-
derliche Priifung zu ermoglichen, ist es fiir eine ordnungsge-
mile Anzeige eines nach § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbaren
Vorganges erforderlich, dass ihr diejenigen Rechtsvorginge
eindeutig und vollstindig entnommen werden konnen, die
den Tatbestand nach § 1 Abs. 2a GrEStG ausgelost oder zur
Tatbestandsverwirklichung beigetragen haben. Ggf. sind in
die Anzeige — unter Beifiigung der in § 18 Abs. 1 Satz 2 bzw.
§ 19 Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten Abschriften — auch die
vorangegangenen und dem Finanzamt bislang nicht angezeig-
ten Anderungen des Gesellschafterbestandes einzubeziehen,
die innerhalb von fiinf Jahren zum Ubergang von mindestens
95 % der Anteile am Gesellschaftsvermogen auf neue Gesell-
schafter beigetragen haben. Ist der Erwerbsvorgang auf diese
Weise eindeutig identifiziert, so kann sich der Steuerpflich-
tige der Besteuerung nicht mehr entziehen und den Erwerbs-
vorgang auch nicht mehr ohne steuerliche Folgen wieder auf-
heben, bevor er den Finanzbehorden bekannt wird.

Aufgrund der dem Finanzamt durch eine solche Anzeige er-
oftneten Ermittlungsmoglichkeit setzt eine ordnungsgemifle
Anzeige im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG unter Beriicksich-
tigung des Ubermafverbotes nicht zusitzlich voraus, dass die
Anzeige auch die der betreffenden Gesellschaft gehorenden
Grundstiicke bezeichnet. Das Finanzamt ist auch bei insoweit
fehlenden Angaben in der Lage, sich aufgrund des iibrigen
Anzeigeinhaltes die entsprechenden Informationen durch
eigene ErmittlungsmaBnahmen zu verschaffen. An der davon
abweichenden bisherigen Rechtsprechung, wonach eine ord-
nungsgeméile Anzeige im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG dar-

iiber hinaus auch grundstiicksbezogener Angaben bedarf,>!
hilt der Senat nicht mehr fest.

Im Streitfall geniigte allerdings die vom beurkundenden Notar
an die Grunderwerbsteuerstelle des Finanzamts gerichtete
Kurzmitteilung nicht den Anforderungen einer ordnungsge-
méBen Anzeige im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG. Mit dieser
Kurzmitteilung wurde lediglich eine Abschrift der notariellen
Urkunde iibersandt. Weder aus dem Text der Kurzmitteilung
noch aus dem Inhalt der notariellen Urkunde war ersichtlich,
dass aufgrund der Ubertragung eines Kommanditanteils unter
Beriicksichtigung der vorangegangenen Anteilserwerbe in-
nerhalb von fiinf Jahren sdmtliche Anteile am Gesellschafts-
vermogen der Kldgerin auf diese iibergegangen waren.

Das Finanzamt hatte aber innerhalb der Anzeigefrist vollstin-
dige Kenntnis aller maflgeblichen Umstinde erlangt. Nach
Eingang der Anzeige hat das Finanzamt ndmlich aufgrund des
Inhalts des ihm tiibersandten Vertrages und durch eigene
Ermittlungen umgehend erkannt, dass und durch welche
Rechtsvorginge der Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG ver-
wirklicht wurde. Es hat ndmlich die Kldgerin bereits einen
Tag nach Eingang der Kurzmitteilung des Notars schriftlich
(und damit noch innerhalb der zweiwochigen Anzeigefrist des
§ 18 Abs. 3 Satz 1 GrEStG) auf den verwirklichten Steuertat-
bestand des § 1 Abs. 2a GrEStG hingewiesen und bei der
Kldgerin eine Aufstellung ihres Grundbesitzes angefordert.
Aus diesem Geschehensablauf war ersichtlich, dass das
Finanzamt aufgrund der Kurzmitteilung des Notars das Vor-
liegen des Erwerbsvorganges erkannt hatte. Die Kldgerin
konnte sich aufgrund positiver Kenntnis des Finanzamts hin-
sichtlich aller maB3geblichen Umstinde nicht mehr der Be-
steuerung entziehen. In einem solchen Fall ist, da im Ergebnis
der Normzweck des § 16 Abs. 5 GrEStG erreicht wurde, fiir
eine Nichtanwendung des § 16 Abs. 2 GrEStG kein Raum.

Enthilt also die Anzeige keine oder nur unvollstindige An-
gaben iiber die fiir § 1 Abs. 2a GrEStG malfigeblichen
Rechtsvorginge, erlangt aber das Finanzamt innerhalb der
Anzeigefrist durch eigene Ermittlungen oder von dritter Seite
vollstindige Kenntnis von diesen Vorgéngen, steht § 16 Abs. 5
GrEStG der Anwendung des § 16 Abs. 2 GrEStG aus teleo-
logischen Griinden nicht entgegen.

VIIIl. Neuer Anwendungserlass zu § 6a GrEStG

Die Obersten Finanzbehtrden der Lander haben mit gleich-
lautendem Erlass vom 19.6.2012 ihre Interpretation der Be-
freiungsvorschrift des § 6a GrEStG dargelegt.>2

IX. Zusammenfassung

Die Grunderwerbsteuer ist auch in den Jahren 2011/2012
in Bewegung geblieben. Die bisherige BFH-Rechtsprechung
zu § 5 Abs. 2, 3 GrEStG bei einem heterogenen Formwechsel
in eine Kapitalgesellschaft nach Einbringung von Grundbe-
sitz in eine Personengesellschaft wurde bestitigt. Aus grund-
erwerbsteuerlicher Sicht sind Grundstiickserwerbe durch eine
Vorgriindungsgesellschaft unbedingt zu vermeiden. Finanz-
verwaltung und BFH erkldren inzwischen bei der erstmaligen
Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 bzw. 2
GrEStG zumindest die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2
GrEStG - selbst bei Kapitalgesellschaften — fiir anwendbar.
Die personlichen Befreiungsvorschriften (§ 3 Nrn. 4 bis 6

51 Vgl. BFH, BStB1 II 2005, S. 492 = MittBayNot 2005, 441.

52 Der Erlass ist abrufbar auf der Internetseite des DNotl unter
www.dnoti.de/DOC/2012/Laendererlass_GrEStG.PDF; zuletzt abge-
rufen am 21.11.2012.
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GrEStG) sollen dagegen bei erstmaligen Anteilsvereinigun-
gen bei Kapitalgesellschaften nach wie vor nicht anwendbar
sein. Die untergerichtliche Rechtsprechung zum einheitlichen
Vertragswerk wurde konkretisiert bei ldngerfristigen Angebo-
ten. Nichtige Gesellschaftsvertrige konnen keine Steuer-
pflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG in Verbindung mit § 42
AO oder gemil § 1 Abs. 2 GrEStG auslosen. Die Verdufe-
rungsanzeigen in der Grunderwerbsteuer konnen nach wie
vor nicht in elektronischer Form erfolgen. Im Bereich des
§ 16 GrEStG reicht es entgegen bisheriger Verwaltungsauffas-
sung aus, einzelne Erwerbsvorgéinge im Sinne des § 1 Abs. 2a

GrEStG teilweise riickabzuwickeln, um in die Begiinstigung
des § 16 GrEStG zu gelangen. Zudem sind bei Anteilsabtre-
tungen fehlende grundstiicksbezogene Angaben in der Veridu-
Berungsanzeige nicht mehr schidlich im Sinne des § 16 Abs. 5
GrEStG. Die Finanzverwaltung hat in einem neuen Anwen-
dungserlass zu § 6a GrEStG ihre Auslegung der Vorschrift
dargelegt. Die Grunderwerbsteuersitze haben sich in einzel-
nen Bundeslidndern erneut erhoht. Je hoher die Steuersitze
werden, umso wichtiger wird die Grunderwerbsteuer. Und sie
wird nicht nur stindig wichtiger, sie bleibt auch stindig in
Bewegung.

Abfindungsbeschrankungen bei Familiengesellschaften*

Von Notarassessor Dr. Peter Wolf, Ludwigshafen/Rhein

lungen beschrianken konnen.

Familiengesellschaften verfolgen stets das Ziel, das in ihnen gebundene Vermdogen fiir folgende Generationen der Familie zu
erhalten und an diese weiterzugeben. Dabei entspricht es hdufig nicht dem Willen der Griinder und der Gesellschafter, dass
Vermogen der Gesellschaft durch Abfindungszahlungen abflie3t und zukiinftigen Generationen nicht mehr zur Verfiigung steht.
Der Beitrag geht der Frage nach, inwieweit Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag einer Familiengesellschaft Abfindungszah-

I. Einleitung

Die Nachfolgeplanung bei Familiengesellschaften verfolgt
stets das Ziel, das in der Gesellschaft gebundene Vermogen
optimal an die folgenden Generationen weiterzugeben.! So
konnen Vinkulierungs- und Nachfolgeklauseln Verfiigungen
iiber Gesellschaftsanteile erschweren und die Weitergabe der
Anteile beim Tod eines Gesellschafters steuern.2 Abfindungs-
klauseln kommt insoweit eine ergiinzende Funktion zu: Zum
einen soll durch die Gestaltung von Abfindungsklauseln ver-
mieden werden, dass Gesellschafter der Gesellschaft Vermo-
gen entziehen, wenn sie aus der Gesellschaft ausscheiden,
zum anderen sollen Abfindungsregelungen im Todesfall ver-
hindern, dass Vermogenswerte an familienfremde Personen
fallen.? In solchen Fillen wird zumeist eine moglichst umfas-
sende Abfindungsbeschrinkung, wenn nicht gleich ein Aus-
schluss der Abfindung, gewtiinscht. Die sich dabei im Hinblick
auf die Zuldssigkeit solcher Gestaltungen stellenden Probleme
sind im Wesentlichen rechtsformneutral. In die Untersuchung
sind Familiengesellschaften, die in der Rechtsform der GmbH
gefiihrt werden, genauso einzubeziehen wie Familienunter-
nehmen, die in der Rechtsform einer Personen(handels)gesell-
schaft organisiert sind, wie vermogensverwaltende Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts und Kommanditgesellschaften.

* Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Verfasser auf der
Kammerversammlung der Notarkammer Pfalz am 12.5.2012 in Bad
Diirkheim gehalten hat.

1 Lorz/Kirchdérfer, Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 2011, Kap. 8
Rdnr. 34; v. Sothen in Miinchener Anwalts-Handbuch Erbrecht,
3. Aufl. 2010, § 36 Rdnr. 55.

2 Vgl. Scherer, BB 2010, 323 f.
3 Vgl. Michalski/Sosnitza, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 34 Rdnr. 68.

Zunichst sollen die Grundlagen der Abfindung und die
Schranken, die die Rechtsprechung dem Vertragsgestalter bei
der Formulierung von Abfindungsklauseln zieht, im Uber-
blick erortert werden (II.), bevor die Einzelheiten der Gestal-
tung von Abfindungsklauseln bei Familiengesellschaften un-
tersucht werden (IIL.).

Il. Grundlagen der Abfindung

1. Gesetzliche Vorgaben

§ 738 Abs. 1 BGB verpflichtet Gesellschaften des biirgerli-
chen Rechts, ausscheidenden Gesellschaftern eine Abfindung
zu zahlen und sie damit vermogensrechtlich so zu stellen, als
sei die Gesellschaft bei dem jeweiligen Ausscheiden aufgelost
und liquidiert worden.* Dieser Grundsatz gilt auch fiir Perso-
nenhandelsgesellschaften® und wird auf Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung entsprechend angewandt.® Die Vor-
schrift ist damit die Grundlage jeglicher Abfindung, die ein
Gesellschafter einer Personengesellschaft oder einer GmbH
erhilt, wenn er aus der Gesellschaft ausscheidet. Der Grund
seines Ausscheidens — Tod, Kiindigung, Ausschluss oder Ein-
ziehung — ist dabei gleichgiiltig.

4 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 501V. 1, S. 1474 f.;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT, 2004, § 3 11T 3 e), S. 239.

5 § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2 HGB. Bei der EWIV gilt eine dhnliche
Regelung, Art. 33 Abs. 1 EWIV-VO.

6 Michalski/Sosnitza, GmbHG, a. a. O. (Fn. 3), § 34 Rdnr. 46;
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 34 Rdnr. 72.
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2. Zwecke der Abfindungsregelungen

Die gesetzlichen Vorgaben sind jedoch nach allgemeiner An-
sicht dispositiv.” Die Gesellschafter konnen im Gesellschafts-
vertrag die Abfindung autonom regeln® und machen von die-
ser Moglichkeit auch rege Gebrauch.

Aus der Sicht der Gesellschaft stehen bei der Gestaltung von
Abfindungsklauseln zumeist zwei Aspekte im Vordergrund:
Die Sicherung der Liquiditit der Gesellschaft® und die Ver-
einfachung des Abfindungsverfahrens durch Vorgabe der
Abfindungsberechnung.!® Das Interesse des ausscheidenden
Gesellschafters besteht demgegeniiber stets in einer grofit-
moglichen finanziellen Entschiddigung.!! Der dissertierende
Gesellschafter will regelmifig — wie bei einem Verkauf seiner
Beteiligung — den maximalen Wert des Gesellschaftsanteils
realisieren.

Ziel jeglicher Abfindungsregelung muss es sein, die vorge-
nannten Interessen zu einem angemessenen Ausgleich zu
bringen.

3. Priifung der Abfindungsregelungen

Zwar unterwirft sich der Gesellschafter mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrags oder mit Eintritt in die Gesellschaft
freiwillig den Regelungen des Gesellschaftsvertrags. Dessen
Inhalt unterliegt aber einer Priifung nach den allgemeinen
MafBstdben des biirgerlichen Rechts wie des Gesellschafts-
rechts. Danach ist eine Abfindungsregelung stets zuldssig,
wenn sie eine angemessene Abfindung des Gesellschafters
nicht beeintriachtigt.!? Die Rechtsprechung wendet bei der
Priifung, inwieweit Abfindungsregelungen eine angemessene
Abfindung ermdglichen, dhnlich wie bei der Inhaltskontrolle
von Ehevertrigen,!? ein zweistufiges Priifungsprogramm an:
Zum einen eine Wirksamkeitskontrolle und zum anderen eine
Ausiibungskontrolle.!#

7 Wiedemann, GesR 11, a. a. O. (Fn. 4), § 3111 3 e) bb), S. 245.

8 MiinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2011 § 131 Rdnr. 149;
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 82.

9 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, 11 ZB 12/73, NJW 1975, 1835,
1837; BGH, Urteil vom 19.9.1977, Il ZR 11/76, NJW 1977, 2316;
BGH, Urteil vom 16.12.1991, II ZR 58/91, NJW 1992, 892, 894 =
MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92,
NJW 1993, 2101, 2102 = MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom
20.9.1993, 11 ZR 104/92, NJW 1993, 3193, 3194 = MittBayNot 1994,
159; Casper/Altgen, DStR 2008, 2319; Krumm, NJW 2010, 187, 188;
K. Schmidt, GesR, a. a. O. (Fn. 4), § 50 IV 2 b), S. 1483;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 150;
MiinchKommBGB/Ulmer/Schdifer, 5. Aufl. 2009, § 738 Rdnr. 39;
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 83;
ders., FS Quack, 1991, S. 477, 478; Wiedemann, GesR 1I, a. a. O.
(Fn. 4), § 311 3 e) bb), S. 245.

10 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, I1 ZB 12/73, NJW 1975, 1835,
1837; BGH, Urteil vom 19.9.1977, II ZR 11/76, NJW 1977, 2316;
BGH, Urteil vom 29.5.1978, II ZR 52/77, NJW 1979, 104; BGH,
Urteil vom 16.12.1991, II ZR 58/91, NJW 1992, 892, 894 =
MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92,
NJW 1993, 2101, 2102 = MittBayNot 1994, 157; Krumm, NJW
2010, 187, 188; MiinchKommBGB/Ulmer/Schdifer, a. a. O. (Fn. 9),
§ 738 Rdnr. 39; Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6),
§ 34 Rdnr. 83; ders., FS Quack, 1991, S. 477, 478; Wangler, DStR
2009, 1501, 1502 f.

11 Vgl. MiinchKommGmbHG/Strohn, 2010, § 34 Rdnr. 221.

12 MiinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 167.

13 Leitzen, RNotZ 2009, 315; Wiedemann, GesR 11, a. a. O. (Fn. 4),
§ 31113 e) bb), S. 247.

14 Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht/Eckhardt, 2011, Rdnr. 403;
Wiedemann, GesR 11, a. a. O. (Fn. 4), § 3 111 3 e) bb), S. 247.

a) Wirksamkeitskontrolle

Die Wirksamkeitskontrolle bezieht sich auf den Zeitpunkt, in
dem die Abfindungsregelung in den Gesellschaftsvertrag auf-
genommen wurde: Abfindungsregelungen kdnnen zum einen
nach § 138 BGB sittenwidrig und damit nichtig sein, wenn sie
eine fiir den ausscheidenden Gesellschafter unbillige Rege-
lung treffen,'> zum anderen konnen Abfindungsbeschrinkun-
gen wegen einer unzulédssigen Kiindigungserschwerung un-
wirksam sein.!®

aa) Sittenwidrigkeit

Eine Abfindungsbeschrinkung ist sittenwidrig, wenn sie die
personliche und wirtschaftliche Freiheit des Gesellschafters
erheblich einschrinkt.!” Dies gilt insbesondere fiir einen voll-
stindigen Abfindungsausschluss, sofern dieser nicht durch
besondere Umstinde gerechtfertigt ist.!8 Unbillig sind dane-
ben auch unverhiltnisméBige Abfindungsbeschrinkungen,
insbesondere wenn die Abfindung die geleisteten Einlagen
und einbehaltenen Gewinne unterschreitet,!® aber auch Aus-
zahlungsmodalitéten, die dazu fiihren, dass der Gesellschafter
erst nach lingerer Zeit die volle Abfindung erhilt.20 Ebenfalls
sittenwidrig sind Abfindungsklauseln, die einseitig zulasten
von Gesellschaftsgldubigern die Abfindung begrenzen.2! Un-
schédlich hingegen sind Abfindungsbeschriankungen bei einer
Zwangsvollstreckung in den Gesellschaftsanteil und der Ge-
sellschafterinsolvenz, wenn sie auch andere — praktisch rele-
vante — Ausscheidensgriinde umfassen.22

Die Rechtsprechung beziffert keine Grenze, ab der eine Ab-
findungsklausel sittenwidrig ist. Die Literatur sieht Abfin-
dungsbegrenzungen als sittenwidrig an, wenn sie, ohne dass
ein besonderer Sachverhalt vorliegt, die Abfindung auf einen
Betrag begrenzen, der unter der Hilfte des Verkehrswertes
liegt. 23

bb) Austrittsbeschrankung

Ebenfalls anfinglich unwirksam sind Abfindungsklauseln bei
Personengesellschaften, die das aus § 723 Abs. 3 BGB fol-

15 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 91.

16 BGH, Urteil vom 27.9.2011, IT ZR 279/09, NZG 2011, 1420,
1421.

17 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, I1 ZB 12/73, NJW 1975, 1835,
1837; BGH, Urteil vom 29.5.1978, I1 ZR 52/77, NJW 1979, 104.

18 MiinchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 227,
MiinchKommBGB/Ulmer/Schdfer, a. a. O. (Fn. 9), § 738 Rdnr. 45;
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 100.

19 MiinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 168.

20 BGH, Urteil vom 9.1.1989, II ZR 83/88, NJW 1989, 2685, 2686
= MittBayNot 1989, 223; OLG Dresden, Urteil vom 18.5.2000, 21 U
3559/99, NZG 2000, 1042; vgl. auch Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 92.

21 BGH, Urteil vom 7.4.1960, I1 ZR 69/58, NJW 1960, 1053, 1054;
BGH, Urteil vom 19.6.2000, IT ZR 73/99, NJW 2000, 2819, 2820;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 160;
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 100.

22 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, I1 ZB 12/73, NJW 1975, 1835,
1836 f.; BGH, Urteil vom 24.5.1993, I ZR 36/92, NJW 1993, 2101,
2102 = MittBayNot 1994, 157; Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG,
a.a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 95.

23 Notarhandbuch  Gesellschafts- und  Unternehmensrecht/
Hauschild/Kallrath, 2011, § 13 Rdnr. 349; Notarhandbuch
Gesellschafts- und Unternehmensrecht/Herrler, 2011, § 11
Rdnr. 176; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, 2. Aufl.
2008, § 131 Rdnr. 140; Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht/
Piehler/Schulte, Band 1, 3. Aufl. 2009, § 10 Rdnr. 107;
Staub/C. Schifer, HGB, 5. Aufl. 2009, § 131 Rdnr. 176; Bork/
Schdifer/Thiessen, GmbHG, 2010, § 34 Rdnr. 87.
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gende Kiindigungsrecht des Gesellschafters unzumutbar ein-
schrianken.2* Bei einer auf unbestimmte Zeit geschlossenen
Gesellschaft ist eine gesellschaftsvertragliche Kiindigungs-
beschrinkung unwirksam, da eine Bindung ohne zeitliche
Begrenzung und ohne Kiindigungsmoglichkeit mit der per-
sonlichen Freiheit des Gesellschafters nicht vereinbar ist.2
Beschriinkt der Gesellschaftsvertrag die Abfindung fiir den
Fall des kiindigungsbedingten Ausscheidens eines Gesell-
schafters erheblich, ist der Gesellschafter durch die wirt-
schaftlichen Folgen seiner Kiindigung unter Umstinden ver-
anlasst, von einer Kiindigung der Gesellschaft abzusehen.26
Damit wird aber das Verbot des § 723 Abs. 3 BGB umgangen.

Auf die GmbH lassen sich die MaBstdbe nur teilweise iibertra-
gen. Da das GmbH-Recht ein unentziehbares Recht der Ge-
sellschafter zur einseitigen Beendigung der Mitgliedschaft in
der unbefristeten GmbH nicht kennt, sind Abfindungsklau-
seln, die eine ordentliche Kiindigung des Gesellschafters er-
schweren, unbedenklich,?” sofern sie nicht sittenwidrig sind.28
Erschweren Abfindungsbeschrinkungen aber die Kiindigung
des GmbH-Gesellschafters aus wichtigem Grund, ist die
Abfindungsklausel unwirksam, da andernfalls das aufleror-
dentliche Kiindigungsrecht des Gesellschafters unzumutbar
eingeschrinkt wird.?

Ab welchem Verhiltnis von wirklichem Wert des Gesell-
schaftsanteils zum Abfindungswert eine Austrittsbeschrin-
kung vorliegt, wird in der Literatur unterschiedlich beantwor-
tet. Die Meinungen umfassen einen Korridor von 80 % bis zu
50 % des wirklichen Anteilswertes®® und lassen damit einen
nicht unerheblichen Gestaltungsspielraum.

cc) Folgen

Ist eine Abfindungsklausel (anfianglich) nichtig, ist sie grund-
sdtzlich unwirksam. An die Stelle der unwirksamen Abfin-
dungsregelung treten die allgemeinen Regelungen:3! Die Ab-

24 BGH, Urteil vom 24.9.1984, 11 ZR 256/83, NJW 1985, 192, 193
= MittBayNot 1985, 41; BGH, Urteil vom 16.12.1991, 1I ZR 58/91,
NJW 1992, 892, 895 = MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom
13.6.1994, I1 ZR 38/93, NJW 1994, 2536, 2537 = MittBayNot 1994,
556; BGH, Urteil vom 13.3.2006, II ZR 295/04, DNotZ 2006, 707,
BGH, Urteil vom 7.4.2008, II ZR 3/06, NJW 2008, 1943, 1945;
BGH, Urteil vom 7.4.2008, IT ZR 181/04, NJW 2008, 2987, 2990.

25 BGH, Urteil vom 14.11.1953, I ZR 232/52, NJW 1954, 106;
BGH, Urteil vom 20.12.1956, I ZR 166/55, NJW 1957, 461; BGH,
Urteil vom 16.12.1991, 1I ZR 58/91, NJW 1992, 892, 895 =
MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 13.3.2006, II ZR 295/04,
DNotZ 2006, 707, 708; BGH, Urteil vom 7.4.2008, II ZR 181/04,
NJW 2008, 2987, 2990.

26 MiinchKommBGB/Ulmer/Schdfer, a. a. O. (Fn. 9), § 738
Rdnr. 49.

27 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 97.
28 Bork/Schiifer/Thiessen, GmbHG, a. a. O. (Fn. 23), § 34 Rdnr.86.

29 MiinchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 230;
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 96.

30 Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, 2010, Anm. 42
zu Formular C.I.3; Notarhandbuch Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht/Hauschild/Kallrath, a. a. O. (Fn. 23), § 13 Rdnr. 349: 2/3;
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht/Herrler,
a. a. O. (Fn. 23), § 11 Rdnr. 176: 75 %; MiinchKommGmbHG/
Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 262: 80-70 % (unter Bezugnahme
auf Ulmer, FS Quack, 1991, S. 477, 500); Staub/C. Schdfer, a. a. O.
(Fn. 23), § 131 Rdnr. 176; MiinchKommBGB/Ulmer/Schdfer, a. a. O.
(Fn.9), § 738 Rdnr. 52: %/5; K. Schmidt, GesR, a. a. O. (Fn. 4), § 50 IV
6 c) ee), S. 1490: 50-60 %; MiinchHdb. GesR 1/Piehler/Schulte,
a.a. O. (Fn. 23), § 10 Rdnr. 107: 50 %.

31 BGH, Urteil vom 7.4.2008, 1 ZR 181/04, NJW 2008, 2987,
2990; BGH, Urteil vom 27.9.2011, II ZR 279/09, NZG 2011, 1420,
1421.

findung ist zum vollen Anteilswert zu leisten; es findet weder
eine geltungserhaltende Reduktion noch eine ergéinzende Ver-
tragsauslegung statt.32

Im GmbH-Recht konnen nichtige Klauseln jedoch analog
§ 242 Abs. 2 Satz 1 AktG geheilt werden, wenn sie lidnger als
drei Jahre im Handelsregister eingetragen sind.3? Die Heilung
hilft freilich nur iiber die erste Stufe, die Wirksamkeitskon-
trolle, hinweg. Eine Korrektur der Abfindungsregelung auf
der zweiten Stufe, der Ausiibungskontrolle, bleibt moglich.34

b) Ausiibungskontrolle

Die Ausiibungskontrolle setzt im Zeitpunkt der Abfindungs-
berechnung an: War eine Abfindungsklausel bei Vertrags-
schluss wirksam, wird sie nicht unwirksam, wenn sich nach-
triglich — insbesondere bei wirtschaftlich erfolgreichen Un-
ternehmen — der gesellschaftsvertragliche Abfindungsan-
spruch und der tatsidchliche Anteilswert immer weiter vonein-
ander entfernen.’> Dies gilt insbesondere fiir Buchwert-
klauseln:3¢ Waren diese Klauseln anfanglich wirksam, da das
Gesellschaftsvermogen im Wesentlichen dem Buchwert
entsprach,’” konnen solche Gestaltungen nach einiger Zeit zu
einer unangemessen niedrigen Abfindung fiihren, da sie ange-
wachsene stille Reserven und einen Geschifts-/Firmenwert
nicht berticksichtigen.3® Nach den Grundsitzen von Treu und
Glauben, die im Gesellschaftsrecht durch die besondere Treu-
pflicht des Gesellschafters verstirkt sind, kann in diesen Fl-
len dem betroffenen Gesellschafter nicht ohne Weiteres zuge-
mutet werden, an der vertraglichen Regelung festzuhalten.?
Fiir die Beurteilung, wann ein solches Auseinanderfallen von
Abfindungswert und Wert der Gesellschaftsbeteiligung vor-
liegt, stellt der BGH nicht allein auf das Ausmalf} des Missver-
hiltnisses ab, sondern geht von den konkreten Umstinden des
Einzelfalls aus. Dabei sind auch die Dauer der Mitgliedschaft
des Ausgeschiedenen, sein Anteil am Aufbau und Erfolg des
Unternehmens und der Anlass des Ausscheidens zu beriick-
sichtigen.*’ Die Literatur orientiert sich an den vorgenannten
Grenzen, so dass auch hier von einem Korridor von 80 bis
50 % auszugehen ist, oberhalb dessen die Ausiibungskontrolle
nicht eingreift.4!

Hilt die Abfindungsregelung im konkreten Fall einer Aus-
tibungskontrolle nach den vorgestellten Grundsitzen nicht
stand, ist die Abfindung nach der Rechtsprechung im Wege
der ergiénzenden Vertragsauslegung anderweitig unter Be-

32 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34
Rdnr. 110; a. A. MiinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131
Rdnr. 173.

33 BGH, Urteil vom 19.6.2000, II ZR 73/99, NJW 2000, 2819,
2820; Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 4 Rdnr. 278; Leitzen, RNotZ 2009,
315, 319; Walzholz, StB-JB 2010/2011, 109, 122 f.

34 Leitzen, RNotZ 2009, 315, 319.

35 BGH, Urteil vom 27.9.2011, II ZR 279/09, NZG 2011, 1420,
1421; BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92, NJW 1993, 3193 =
MittBayNot 1994, 159.

36 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34
Rdnr. 110.

37 Vgl. MiinchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34
Rdnr. 227.

38 Grofffeld, Recht der Unternehmensbewertung, 6. Aufl. 2011,
Rdnr. 237; Ulmer, FS Quack, 1991, S. 477, 481.

39 BGH, Urteil vom 24.5.1993, I1 ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2102
= MittBayNot 1994, 157.

40 BGH, Urteil vom 24.5.1993, I ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2102
= MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 13.6.1994, 11 ZR 38/93,
NJW 1994, 2536, 2540 = MittBayNot 1994, 556.

41 Siche oben Fn. 30.
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riicksichtigung der verdnderten Verhiltnisse festzusetzen.*?
Im Gegensatz zur anfinglichen Unwirksamkeit einer Abfin-
dungsklausel ist die Abfindung nicht nach dem ,,wirklichen
Wert“ — dem Verkehrswert — zu bemessen, sondern die Abfin-
dungsbeschrinkung ist an die verdnderten Verhiltnisse anzu-
passen.*3 Der Riickgriff auf dispositives Gesetzesrecht ist nur
als letzter Notbehelf moglich.4

lll. Abfindungsbeschrankung bei Familiengesell-
schaften

1. Ausgangslage

Abfindungsbeschrinkungen bei Familiengesellschaften sol-
len die Gesellschaft und die darin enthaltenen Vermogens-
werte fiir kiinftige Generationen erhalten.#> Dieser Zweck
kann bei Personengesellschaften dadurch erreicht werden,
dass die Abfindung bei einem Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters — gleich aus welchem Grund — eingeschrinkt oder gar
ausgeschlossen wird: Der Gesellschafter soll seinen Anteil an
der Gesellschaft nicht zulasten kiinftiger Generationen versil-
bern konnen.*0

Angesichts der von der Rechtsprechung entwickelten Schran-
ken ist dies aber kein einfaches Unterfangen: Eine Abfin-
dungsklausel darf die Abfindung nicht unangemessen be-
schrinken. Zwar nennt die Rechtsprechung keine konkrete
Grenze fiir eine Abfindungsbeschrinkung. In der Literatur
werden aber — wie erortert — Abfindungsbeschriankungen teil-
weise bereits als unzuléssig erachtet, wenn die Abfindung
80 % des Verkehrswertes unterschreitet. Fiir Eltern, die ihre
Kinder aus steuerlichen Griinden moglichst friih an einer Ge-
sellschaft beteiligen mochten, sind dies keine guten Nachrich-
ten, miissen sie doch befiirchten, dass der Nachwuchs die
Gesellschaft kiindigt und die Abfindung anderweitig ver-
braucht.4’ Dies kann nur verhindert werden, wenn in Aus-
nahme zu den vorgestellten Schranken die Abfindung bei
Familiengesellschaften iiber diese Grenzen hinaus einge-
schrinkt werden kann.

2. Nach der Rechtsprechung zuldassige Abfin-
dungsbeschrankungen

Die Rechtsprechung lidsst eine weitgehende Abfindungsbe-
schrankung bis hin zu einem Abfindungsausschluss — von
dem Sonderfall der Freiberuflersozietiten*® abgesehen — bei
Gesellschaften mit ideeller oder gemeinniitziger Zweck-
setzung,* bei Beteiligungen, die nur auf Zeit tibertragen wer-

42 BGH, Urteil vom 24.5.1993, I1 ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2103
= MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92,
NJW 1993, 3193, 3194 = MittBayNot 1994, 159. Zu abweichenden
methodischen Ansitzen siehe Staub/C. Schdfer, a. a. O. (Fn. 23),
§ 131 Rdnr. 180 ff.

43 BGH, Urteil vom 24.5.1993, I1 ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2102
= MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 20.9.1993, 11 ZR 104/92,
NJW 1993, 3193 = MittBayNot 1994, 159; BGH, Urteil vom
27.9.2011, I ZR 279/09, NZG 2011, 1420, 1421.

44 BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92, NJW 1993, 3193,
3194 = MittBayNot 1994, 159.

45 Ulmer, ZIP 2010, 805.

46 Oppermann, RNotZ 20053, 453, 464.

47 Zu der Problematik vgl. Reimann, DNotZ 1999, 179.

48 Siehe nur BGH, Urteil vom 8.5.2000, IT ZR 308/98, NJW 2000,
2584 m. w. N.

49 BGH, Urteil vom 2.6.1997, II ZR 81/96, NJW 1997, 2592, 2593
= MittBayNot 1997, 302; OLG Hamm, 8 U 163/96, GmbHR 1997,
942, 944; MiinchHdb. GesR 1/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 23), § 10
Rdnr. 100.

den und die dem Gesellschafter eine (zusitzliche) Vergiitung
durch finanzielle Teilhabe am Erfolg der Gesellschaft ermog-
lichen sollen, sog. ,Mitarbeitermodell“ oder ,.Manager
modell“ und bei einem Abfindungsausschluss auf den To-
desfall’! zu.

3. Abfindungsbeschriankung wegen unentgeltlicher
Zuwendung?

Unerheblich ist hingegen nach der stindigen Rechtsprechung
des BGH, auf welche Art eine Gesellschaftsbeteiligung er-
worben wurde: Allein die Tatsache, ,,dass dem Gesellschafter
die Mittel, mit denen er seine Gesellschafterstellung begriin-
det hat ganz oder zum tiberwiegenden Teil geschenkt worden
sind, [macht ihn] nicht zum Gesellschafter zweiter Klasse*.52

Zwar hat der Beschenkte den Zuwendungsgegenstand so hin-
zunehmen, wie er ihn erhalten hat. Der Zuwendende kann
aber alleine aus seiner Stellung als Schenker gesellschafts-
rechtlich keine weiteren Rechte herleiten.>? Eine Abfindungs-
beschrinkung, die ihren Grund alleine in der unentgeltlichen
Zuwendung der Gesellschaftsbeteiligung hat, vermag mithin
nicht durchzugreifen.

Freilich bleibt es bei einer unentgeltlichen Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen dem Schenker unbenommen, mit dem
Empfinger der Leistung Auflagen fiir die Schenkung, wie
beispielsweise Riickforderungsrechte>, zu vereinbaren.
Dann wird die Rechtstellung des Beschenkten nicht gesell-
schaftsrechtlich, sondern durch den Ubergabevertrag be-
schrinkt.® Bei einer Rechtsnachfolge von Todes wegen kon-
nen sich Beschrinkungen auch aus einer letztwilligen Ver-
fligung ergeben.>’

4. Abfindungsausschluss auf den Todesfall

Der Abfindungsausschluss auf den Todesfall soll dem Erhalt
des Unternehmens dienen, indem nach dem Tod eines Gesell-
schafters der Abfluss liquider Mittel verhindert wird.58 Bei
Personengesellschaften kann eine Abfindung fiir die Erben
des mit seinem Tod ausgeschiedenen Gesellschafters ausge-

50 BGH, Urteil vom 19.9.2005, II ZR 342/03, NJW 2005, 3644,
3646 = MittBayNot 2006, 347, MiinchKommHGB/K. Schmidt,
a.a. 0. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 178.

51 RG, II 129/34, RGZ 145, 289, 294 f.; RGZ 171, 345, 350; BGH,
Urteil vom 22.11.1956, II ZR 222/55, BGHZ 22, 186, 194 f. = NJW
1957, 180; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 5 V 3 b),
S. 125, § 5 VI 3 b), S. 130; Michalski, NotRV Tagungsband 2007,
136, 144 f.; MiinchHdb. GesR 1/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 23),
§ 10 Rdnr. 100; Reimann, DNotZ 1992, 472, 488 f.; Wiedemann;
GesR I, a. a. O. (Fn. 4), § 3111 3 e) bb), S. 252.

52 BGH, Urteil vom 9.1.1989, II ZR 83/88, NJW 1989, 2685, 2686
= MittBayNot 1989, 223.

53 BGH, Urteil vom 9.1.1989, II ZR 83/88, NJW 1989, 2685, 2688
= MittBayNot 1989, 223.

54 BGH, Urteil vom 2.7.1990, II ZR 243/89, NJW 1990, 2616 =
MittBayNot 1990, 316; Mayer, ZGR 1995, 93; Oppermann, RNotZ
2005, 453, 467 ff.

55 Siehe hierzu Juris Praxiskommentar/Sefrin, 5. Aufl. 2010, § 516
Rdnr. 66.

56 Vgl. MinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131
Rdnr. 179.

57 BGH, Urteil vom 19.3.2007, II ZR 300/05, MittBayNot 2008,
59 f. Kritisch dazu Staub/C. Schdifer, a. a. O. (Fn. 23), § 140 Rdnr. 63.

58 RG, II 129/34, RGZ 145, 289, 294 f.; RGZ 171, 345, 350; BGH,
Urteil vom 22.11.1956, IT1 ZR 222/55, BGHZ 22, 186, 194 f. = NJW
1957, 180; BGH, Urteil vom 14.7.1971, III ZR 91/70, WM 1971,
1338 = MittBayNot 1972, 27; Juris Praxiskommentar/Sefrin, a. a. O.
(Fn. 55), § 516 Rdnr. 67.
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schlossen werden.”® Die Satzung einer GmbH kann demge-
geniiber die entschiadigungslose Einziehung eines Geschifts-
anteils beim Tod eines Gesellschafters zulassen.® In beiden
Fillen scheidet die Gesellschaftsbeteiligung des Erblassers
mit seinem Tod aus seinem Vermogen aus und geht wertmai-
Big auf die verbleibenden Gesellschafter iiber.! Diese Gestal-
tungsmoglichkeit steht zwar nicht nur Familiengesellschaften
offen, die Entscheidungen hierzu betreffen aber durchgehend
solche. Die Rechtsprechung betont dabei, dass der Abfin-
dungsausschluss im Todesfall geeignet ist, das Vermdgen der
Gesellschaft der Familie zu bewahren. Damit erkennt die
Rechtsprechung das Ziel, Familiengesellschaften fiir kiinftige
Generationen zu erhalten, als berechtigten Zweck einer Ab-
findungsbeschrinkung an.6>

AuBlerhalb des Gesellschaftsrechts stellt sich die Frage, ob
und welche Ausgleichsanspriiche das abfindungslose Aus-
scheiden eines Gesellschafters im Todesfall oder die entsché-
digungslose Einziehung auslosen.®* Die herrschende Mei-
nung sieht zumindest einen allseitigen Ausschluss der Abfin-
dung fiir den Todesfall als sog. ,,aleatorisches* Rechtsgeschift
an und qualifiziert damit den allseitigen Abfindungsaus-
schluss im Todesfall regelmiBig als entgeltliches Rechtsge-
schift.® Demgegeniiber vertritt die im Vordringen befindliche
Mindermeinung die Ansicht, bei einem Abfindungsausschluss
auf den Todesfall handele es sich stets um ein unentgeltliches
Rechtsgeschift, mit der Folge, dass die iibergangenen Pflicht-
teilsberechtigten  Pflichtteilsergdnzungsanspriiche  geltend
machen konnen.% Eine unentgeltliche Zuwendung liegt aber
auch nach der herrschenden Meinung immer dann vor, wenn
blof fiir einzelne Gesellschafter ein Abfindungsanspruch fiir
den Todesfall ausgeschlossen wurde.%

Von diesen Folgeproblemen abgesehen, ist der Abfindungs-
ausschluss bzw. die Abfindungsbeschrinkung auf den Todes-
fall im Ergebnis ein taugliches Mittel zu verhindern, dass
durch ungewollte Erbfolgen der Gesellschaft im grolen Um-
fang Liquiditit entzogen wird.

5. Abfindungseinschrédnkung in anderen Féllen

Auch wenn die Rechtsprechung den Zweck eines Abfin-
dungsausschlusses im Todesfall, das in der Gesellschaft ge-
bundene Familienvermdgen zu erhalten, anerkennt, lassen
sich daraus keine Schliisse fiir eine generelle Abfindungs-

59 Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Aufl.
2009, § 20 Rdnr. 4.

60 Lange/Kuchinke, Erbrecht, a. a. O. (Fn. 51),§ 5V 3b), S. 124 f,;
Bork/Schdfer/Thiessen, GmbHG, a. a. O. (Fn. 23), § 34 Rdnr. 82.

61 BGH, Urteil vom 20.12.1976, I ZR 115/75, WM 1977, 192, 193;
K. Schmidt, GesR, a. a. O. (Fn. 4), § 45V 3b), S. 1337.

62 RG, II 129/34, RGZ 145, 289, 294 f.

63 Siche hierzu Holscher, ZEV 2010, 609; Lange/Kuchinke, a. a. O.
(Fn. 51), § 37 X 21i), S. 938 f.; MiinchKommGmbHG/Strohn, a. a. O.
(Fn. 11), § 34 Rdnr. 251 ff.

64 Nieder/Kossinger, a. a. O. (Fn. 59) § 20 Rdnr. 4;
MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl. 2010, § 2325 Rdnr. 33 ff.; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, a. a. O. (Fn. 51), § 5 VI 3 a), S. 129; Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 123;
Michalski, a. a. O. (Fn. 51), 136, 149 ftf.; Staudinger/Olshausen,
Neubearbeitung 2006, § 2325 Rdnr. 32 ff.; Reimann, DNotZ 1992,
472, 489; Juris Praxiskommentar/Sefrin, a. a. O. (Fn. 55), § 516
Rdnr. 67.

65 Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2325 Rdnr. 27;
Bamberger/Roth/Mayer, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2325 Rdnr. 15;
Staub/C. Schdifer, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 188; Michalski/
Sosnitza, GmbHG, a. a. O. (Fn. 3), § 34 Rdnr. 68;
MiinchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 252.

66 MiinchKommBGB/Lange, a. a. O. (Fn. 64), § 2325 Rdnr. 33.

beschrinkung bei Familiengesellschaften ziehen. Unter
Umstidnden konnen aber Parallelwertungen zur Abfindungs-
beschridnkung bei Gesellschaften mit ideeller oder gemein-
niitziger Zielsetzung und zum Mitarbeitermodell eine Abfin-
dungsbeschrinkung auch bei Familiengesellschaften begriin-
den.

a) Gesellschaften mit ideeller Zielsetzung

Zu Gesellschaften mit ideeller Zielsetzung stellte der BGH
in seiner Entscheidung, die ein alternatives Wohnprojekt in
Berlin betraf, fest, dass die Beteiligung an einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts mit ideeller Zielsetzung regelmaBig auf
altruistischen Vorstellungen beruht und nicht der Vermehrung
eigenen Vermdgens dient:%7 , Die Gesellschafter haben der Sa-
che nach die Stellung von Treuhéndern, die zur uneigenniitzi-
gen Verwendung des ideellen Zwecken gewidmeten (Gesamt-
hands-)Vermogens berufen sind. Eine ihnen personlich zu-
kommende Abfindung ldsst sich damit schwerlich
vereinbaren. 8

b) Mitarbeitermodell

Auch bei der Beurteilung des Mitarbeitermodells bemiiht der
BGH den Vergleich mit einer Treuhandschaft: Sofern durch
eine Ubertragung einer Gesellschaftsbeteiligung auf Zeit ge-
gen ein geringes Entgelt, zumeist den Nennbetrag der Beteili-
gung, eine Teilhabe am Gewinn der Gesellschaft ermoglicht
werden soll, gelangt der Mitarbeiter in ,,eine treuhdnderahnli-
che Stellung, deren wirtschaftlicher Wert in dem erheblichen
Gewinnausschiittungspotential wihrend der Dauer seiner
organschaftlichen und dienstvertraglichen Bindung an die
Gesellschaft liegt“.®® Eine Abfindungsbeschrinkung auf
hochstens den Betrag, den der Gesellschafter zum Eintritt in
die Gesellschaft aufgewandt hatte, dient dann auch dazu, wei-
teren Generationen von Mitarbeiter-Gesellschaftern die Teil-
habe am Gewinn der Gesellschaft zu ermoglichen.” Erhielt
der Gesellschafter die Beteiligung unentgeltlich, kann eine
Abfindung auch ganz entfallen.”!

c) OLG Karlsruhe

Kernaussage des BGH zu den Fallgruppen ,,Gesellschaft mit
ideellem Zweck® und ,,Mitarbeitermodell® ist, dass der Ge-
sellschafter die Beteiligung gleichsam als Treuhdnder hilt.
Wenngleich nicht im Sinne einer rechtlichen Treuhandschaft,
da sowohl zivilrechtliches Eigentum als auch wirtschaftliches
Eigentum bei dem Gesellschafter liegen.”> Der Gesellschafter
soll vielmehr dauerhaft nicht an der Substanz partizipieren;
ihm stehen, — wie bei einem Lehen (so Goette) — solange er
Gesellschafter ist, nur die Ertrige aus der Gesellschaftsbetei-
ligung zu.

Das OLG Karlsruhe hat in einem obiter dictum die vorge-
nannte Rechtsprechung des BGH auf eine Familiengesell-
schaft tibertragen. In dem der Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhalt war einem Schwiegerkind die Beteiligung an

67 BGH, Urteil vom 2.6.1997, II ZR 81/96, NJW 1997, 2592, 2593
= MittBayNot 1997, 302.

68 BGH, Urteil vom 2.6.1997, 11 ZR 81/96, NJW 1997, 2592, 2593
= MittBayNot 1997, 302.

69 BGH, Urteil vom 19.9.2005, II ZR 173/04, NJW 2005, 3641,
3642 = MittBayNot 20006, 344.

70 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005, IT ZR 342/03, NJW 2005, 3644,
3646 = MittBayNot 2006, 347; Goette, DStR 1997, 336, 338.

71 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005, IT ZR 342/03, NJW 2005, 3644,
3646 = MittBayNot 2006, 347.

72 Vgl. Wilzholz, NZG 2007, 416, 418.
73 DStR 2005, 336, 338.
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einer vermogensverwaltenden Familien-KG unentgeltlich
zugewandt worden. Der Gesellschaftsvertrag bestimmte, dass
die Gesellschaftsbeteiligung mit Rechtskraft der Scheidung
unentgeltlich auf den Ehegatten oder ein zu dem jeweiligen
Gesellschafterstamm gehorendes Kind zu iibertragen ist.
Auch wenn der Sachverhalt damit nicht eine Abfindungsrege-
lung erfasste, war das OLG Karlsruhe der Ansicht, dass der
Gesellschaftsvertrag auch jegliche Abfindung des Schwieger-
kindes bei seinem Ausscheiden ausschlieen konnte: Der Ge-
sellschafter hielte die Beteiligung in einem weiteren Sinne als
Treuhénder fiir den durch seine ehemalige Gattin représen-
tierten Familienstamm.” Dabei fiihrte das OLG Karlsruhe
weiter aus, dass die Zielsetzung der Abfindungsbeschrin-
kung, das aus Grundstiicken bestehende Familienvermogen
der Familie bzw. den einzelnen Familienstimmen zu erhalten,
Vorrang vor dem Interesse des ausscheidenden Schwieger-
kindes an einer angemessenen wirtschaftlichen Verwertung
seiner Beteiligung habe und ein vollstindiger Abfindungsaus-
schluss mithin nicht gegen die guten Sitten verstofie.”

d) Abfindungsbegrenzung bei groBer, generationen-
tibergreifender Familien-KG

In der Literatur — namentlich durch Ulmer — wird die Abfin-
dungsbeschrinkung bei groflen, generationeniibergreifenden
Familiengesellschaften in der Rechtsform einer GmbH & Co.
KG diskutiert. Ausgangspunkt ist die Pramisse, dass solche
Gesellschaften aufgrund ihrer familidren Pragung, ihres gene-
rationeniibergreifenden Charakters, ihrer stets anwachsenden,
nicht selten dreistelligen Gesellschafterzahl und der daraus
folgenden korperschaftlichen Organisation sowie ihrer vor-
wiegenden Selbstfinanzierung eine Sonderstellung einneh-
men.”® Die Gesellschafter seien mit Destinatdren einer
Familienstiftung vergleichbar und erhielten die Gesellschafts-
beteiligung héufig im Erbwege. Ferner wiirden Gewinne héu-
fig nicht ausgeschiittet, sondern dienten der Finanzierung der
Gesellschaft.””

Wegen dieser Sonderstellung soll die Abfindung beim Aus-
scheiden eines Gesellschafters weitgehend beschrinkt wer-
den konnen. Eine Abfindungsbeschrinkung soll insbesondere
dadurch erreicht werden, dass die Abfindungshohe nach der
Ausschiittungspolitik berechnet werden solle. Eine Bewer-
tung der Gesellschaft solle mithin nicht auf die mogliche, son-
dern auf die nachhaltig zu erwartende Ausschiittung abstellen
und sich dabei an der Ausschiittungsquote der vergangenen
fiinf Jahre einschlielich Steuergutschriften orientieren.’

e) Bewertung

Zweifelsohne ist das Ziel, das in der Gesellschaft gebundene
Vermogen fiir kommende Generationen zu erhalten, ein aner-
kennenswertes Interesse, das auch der BGH in seiner Recht-
sprechung beriicksichtigt.” Inwieweit allerdings dieses Ziel
allein geeignet ist, die Abfindung ausscheidender Gesell-
schafter weitgehend zu begrenzen und damit ihre wirtschaft-
liche Freiheit einzuschrénken, erscheint fraglich. Die Position
des OLG Karlsruhe hat aufgrund ihrer durchweg ,,familien-

74 OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.10.2006, 9 U 34/06, RNotZ 2006,
113, 114.

75 OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.10.2006, 9 U 34/06, RNotZ 2006,
113, 114.

76 Ulmer, ZIP 2010, 549, 552 ff.
77 Ulmer, ZIP 2010, 805, 813 f.
78 Staub/C. Schiifer, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 188.

79 BGH, II ZR 115/75, WM 1977, 192, 193; BGH, Urteil vom
13.6.1994, 11 ZR 38/93, NJW 1994, 2536, 2539 = MittBayNot 1994,
556.

freundlichen” Argumentation durchaus Zustimmung erfah-
ren,8Y indes nicht ausschlieBlich.8!

Beachtet man die herangezogene Rechtsprechung des BGH
zu Gesellschaften mit ideellem Zweck und zu Mitarbeitermo-
dellen genauer, rechtfertigt den Abfindungsausschluss die
Tatsache, dass eine wirtschaftliche Beteiligung des Gesell-
schafters an der Substanz der Gesellschaft nicht beabsichtigt
ist: Gesellschaften mit ideellem Zweck verfolgen altruistische
Motive. Bei ihnen steht nicht die Gewinnerzielungsabsicht im
Vordergrund. Bei gemeinniitzigen Gesellschaften wird schon
aus steuerlichen Griinden — wegen § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO — die
Abfindung wie der Anteil am Liquidationserlds auf den Be-
trag beschrinkt, den der Gesellschafter als Einlage geleistet
hat.$2 Bei den Mitarbeitermodellen schlieBlich ist die Gesell-
schafterstellung von Anfang an nur fiir die Dauer der Mitar-
beit eingerdaumt, um eine Beteiligung am Gewinn zu ermogli-
chen. Die Gesellschafterstellung kann dem Mitarbeiter aber
jederzeit wieder entzogen werden.®3 Eine Beteiligung an der
Substanz der Gesellschaft — etwa im Zuge einer Liquidation
— scheidet bei dem Mitarbeitermodell regelmifig aus. Wirt-
schaftlich gesehen entspricht die Stellung des beteiligten Mit-
arbeiters somit der eines NieBbrauchers.?* Eine weitgehende
Abfindungsbeschriankung rechtfertigt sich mithin dadurch,
dass der Gesellschafter dauerhaft keinen Zugriff auf den vol-
len wirtschaftlichen Wert hat.

Hingegen ist bei Familiengesellschaften regelmifig eine
Beteiligung jedes Gesellschafters an der Substanz ausdriick-
lich gewiinscht: Das Vermogen der Gesellschaft soll den
nachfolgenden Generationen als Einnahmequelle dauerhaft
zur Verfiigung stehen. Die Gesellschafter der Familiengesell-
schaft haben deshalb auch in der Regel vollen Zugriff auf die
Gesellschaft und das von ihr betriebene Unternehmen: Sie
konnen — sofern die notwendige Mehrheit erreicht wird — die
Gesellschaft umstrukturieren, das Unternehmen oder die
Gesellschaft versilbern oder liquidieren und den Erlos ander-
weitig investieren.85 Mit ideellen oder gemeinniitzigen Ge-
sellschaften oder einem Mitarbeitermodell lassen sich Famili-
engesellschaften mithin nicht vergleichen. Eine Abfindungs-
beschrinkung ldsst sich nicht dadurch rechtfertigen, dass dem
Gesellschafter dauerhaft nicht der volle wirtschaftliche Wert
der Beteiligung zur Verfiigung steht.

Das Ziel, mit der Abfindungsbeschriankung eine Bindung des
Familienvermogens zugunsten kiinftiger Generationen zu er-
reichen, vermag die finanziellen Interessen des ausscheiden-
den Gesellschafters nicht zu iiberwiegen. Eine weitgehende
Abfindungsbeschrinkung bis hin zum vollstindigen Abfin-
dungsausschluss ist regelméBig nicht gerechtfertigt. Auch bei
Familiengesellschaften gilt die allgemeine Grenze der Sitten-
widrigkeit. Mit der herrschenden Ansicht in der Literatur
sollte die Abfindung deshalb 50 % des Verkehrswertes nicht
unterschreiten.

Bei Personengesellschaften ist liberdies die Grenze der unzu-
lassigen Austrittserschwerung zu beachten. Da hier die Band-
breite des Zuladssigen in der Literatur zwischen 50 und 80 %
des Abfindungswertes liegt, erscheint es durchaus legitim,

80 Ivo, ZEV 2007, 137, 140; Wiilzholz, NZG 2007, 416, 418.
81 Staub/C. Schiifer, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 188 a. E.

82 MiinchHdb. GesR 1/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 23), § 10
Rdnr. 100.

83 BGH, Urteil vom 19.9.2005, II ZR 173/04, NJW 2005, 3641,
3643 = MittBayNot 2006, 344.

84 MiinchHdb. GesR 1/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 22), § 10
Rdnr. 100.

85 Ulmer, ZIP 2010, 549, 556.
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dem Interesse des Gesellschafters an Deinvestition das Inter-
esse an einer moglichst langfristigen Bindung des Vermdgens
zugunsten kiinftiger Generationen gegeniiber zu stellen. Aus
diesem Grund kann die Abfindung zwischen der in der Litera-
tur diskutierten unteren Grenze von 50 % bis /5 des Verkehrs-
wertes liegen, ohne den ausscheidenden Gesellschafter unan-
gemessen zu benachteiligen.

Eine weitergehende Beschrinkung der Abfindung lédsst sich
jedenfalls immer dann rechtfertigen, wenn aus den konkreten
Umstédnden ersichtlich ist, dass die Rechtsstellung des Gesell-
schafters zugunsten kiinftiger Generationen zuriickgenom-
men ist, wie dies bei grofien, generationentibergreifenden Fa-
milienkommanditgesellschaften mit einer funktionalen Nihe
zur Familienstiftung der Fall ist. Als Abgrenzungskriterien
konnen hierbei das relativ geringe Stimmgewicht des einzel-
nen Gesellschafters bei einem groflen Gesellschafterkreis, der
sich aber ausschlieflich aus Familienmitgliedern rekrutiert,
Organisationsstrukturen, die korperschaftlichen Charakter
aufweisen (Fremd-Geschiftsfiihrung und Beirat) sowie insbe-
sondere die Gewinnthesaurierung zur Selbstfinanzierung her-
angezogen werden.

6. Abfindungsbeschrinkung bei Ausschiittungs-
begrenzung

Dariiber hinaus kann die Abfindung aber auch bei Familien-
gesellschaften weitgehend beschrinkt werden, die weder tiber
einen groflen zwei- oder gar dreistelligen Gesellschafterkreis
noch iiber korperschaftsidhnliche Organisationsstrukturen ver-
fiigen, wenn durch eine restriktive Ausschiittungspolitik die
Gewinnausschiittung begrenzt ist und die Uberschiisse der
Gesellschaft in groBem Umfang zu deren Finanzierung und
Erhalt fiir kiinftige Generationen verwandt werden.

Eine solche Abfindungsbeschrinkung beeintridchtigt den aus-
scheidenden Gesellschafter dann nicht unangemessen, wenn
die reduzierte Abfindung auf einen aufgrund der geringen
Ausschiittungsquote niedrigen Anteilswert zuriickzufiihren
ist. Fiihrt eine geringe Ausschiittungsquote zu einem geringen
Unternehmenswert, steht dem Gesellschafter der volle
wirtschaftliche Wert seiner Beteiligung dauerhaft nicht zur
Verfiigung. Dann ist es auch gerechtfertigt, dass sich dieser
geringere Wert der Beteiligung in einer geringern Abfindung
widerspiegelt.

Nach der herrschenden Ansicht in der Betriebswirtschafts-
lehre bestimmt sich der Wert eines Unternehmens anhand des
subjektiven Nutzens, den seine Eigentiimer aus ihm ziehen.3¢
Verfolgen die Eigentiimer — wie es die Regel sein wird — aus-
schlieBlich finanzielle Ziele, bemisst sich der Wert eines Un-
ternehmens durch den Barwert der mit dem Eigentum an dem
Unternehmen verbundenen zukiinftigen Nettozufliisse an die
Unternehmenseigner.8’ Der Wert des Unternehmens wird so-
mit nicht aus dem Wert seiner Bestandteile, der Substanz, ab-
geleitet, sondern alleine aus seiner Ertragskraft, d. h. aus der
Eigenschaft, zukiinftig finanzielle Uberschiisse zu erwirt-
schaften.88 Dabei beriicksichtigen die Bewertungsverfahren
nach dem Standard S1 des Instituts der Wirtschaftspriifer
auch eine (kiinftige) Ausschiittungs- und Entnahmepolitik
nach dem jeweiligen Unternehmenskonzept bei der Prognose

86 Wirtschaftspriifer Handbuch 2008, Bd. II, 13. Aufl. 2008,
Rdnr. 7; Daragan/Halaczinsky/Riedel, Praxiskommentar ErbStG und
BewG, 2010, Anh. zu § 11 BewG Rdnr. 119; Drucarczyk/Schiiler,
Unternehmensbewertung, 6. Aufl. 2009, S. 91.

87 IDW S1 Rdnr. 4 f.; WP Hdb. 2008 I, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 8.

88 WP Hdb. 2008 I, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 8.

der zu erwartenden Ertrdge.® Die thesaurierten Betrige wer-
den jedoch fiktiv wieder unmittelbar den Anteilseignern zuge-
rechnet, wenn die Investitionsplanung keine Verwendung fiir
die thesaurierten Betriige vorsieht.”® Die nicht ausgeschiitte-
ten Betrige erhohen somit den Wert der Beteiligung, wenn
diese nicht fiir das Unternehmen der Gesellschaft verwandt
werden, sondern die Gesellschaft gleichsam als Spardose ge-
nutzt wird.%!

Betriebswirtschaftlich ldsst sich eine Beschriankung der Ab-
findung mithin nur dann rechtfertigen, wenn die Ausschiit-
tung dauerhaft beschrinkt ist und die nicht ausgeschiitteten
Gewinne im Rahmen der konkreten Investitionsplanung des
Unternehmens Verwendung finden und nicht allein dem Auf-
bau von monetédren Riicklagen dienen, die jederzeit wieder
problemlos aufgeldst und an die Gesellschafter ausgeschiittet
werden konnen.

Dieser wirtschaftlichen Bewertung ist auch bei der rechtli-
chen Beurteilung von Abfindungsklauseln zu folgen: Verfolgt
eine nachhaltige und dokumentierte Thesaurierungspolitik,
die ggf. sogar in der Satzung ihre Grundlage findet,*2 das Ziel,
das Unternehmen der Gesellschaft fiir kiinftige Generationen
zu erhalten und zu mehren, kann die Abfindung eines aus-
scheidenden Gesellschafters beschrinkt werden.”® Das gilt
nicht nur fiir Gesellschaften, die ein Handelsgewerbe betrei-
ben, sondern auch fiir rein vermogensverwaltende Gesell-
schaften, sofern auch hier eine nachhaltige Wiederanlagestra-
tegie verfolgt wird und hohere Ausschiittungen von strengen
Voraussetzungen abhéngig gemacht werden. Dann steht auch
bei solchen Gesellschaften dem Gesellschafter der volle wirt-
schaftliche Wert der Beteiligung dauerhaft nicht zur Verfii-
gung.

Gestaltungspraktisch ldsst sich eine solche Abfindungsbe-
schriankung dadurch umsetzen, dass die Abfindungsklausel
ausdriicklich vorschreibt, bei der Berechnung der Abfindung
die Ausschiittungspraxis der Gesellschaft zu beriicksichti-
gen.%* Dann darf freilich die Hohe der so berechneten Abfin-
dung nicht mehr begrenzt werden. Es bietet sich stattdessen
an, die Abfindung auf den geringeren Wert von 50 % bis %/5
des nach herkommlichen Methoden zu errechnenden Ver-
kehrswertes und des Abfindungswertes unter Beriicksichti-
gung der konkreten Ausschiittungspolitik zu begrenzen.

IV. Zusammenfassung

1. Verstirbt ein Gesellschafter, kann die Abfindung, die bei
Personengesellschaften aufgrund seines Ausscheidens
oder bei der Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen
grundsitzlich anfallen wiirde, eingeschrinkt oder voll-
stindig ausgeschlossen werden. Auch wenn solche
Gestaltungen Pflichtteilsergdnzungsanspriiche auslosen
konnen, sind sie ein probates Mittel, den Anfall von
Gesellschaftsbeteiligungen bei familienfremden Perso-
nen zu verhindern.

89 WP Hdb. 2008 11, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 241; Praxishandbuch der
Unternehmensbewertung/Baetge/Niemeyer/Kiimmel/Schulz, 4. Aufl.
2009, S. 355; Drucarczyk/Schiiler, a. a. O. (Fn. 86), S. 91.

90 IDW S1 Rdnr. 35 ff.; WP Hdb. 2008 11, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 241.

91 Vgl. Praxishandbuch Unternehmensbewertung/Baetge/Niemeyer/
KiimmellSchulz, a. a. O. (Fn. 89), S. 428; Schacht/Fackler/Blaschke,
Praxishandbuch Unternehmensbewertung, 2. Aufl. 2009, S. 101;
Schacht/Fackler/Serf, a. a. O., S. 176.

92 Vgl. hierzu HommelhofflHartmann/Hillers, DNotZ 1986, 323.
93 Vgl. Ulmer, ZIP 2010, 805, 814.
94 Vgl. Ulmer, ZIP 2010, 805, 815 f.
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2. Im Ubrigen gelten bei Familiengesellschaften fiir die
Abfindungsbeschrinkungen die allgemeinen Grundsitze
der Rechtsprechung. Ein besonderes Interesse, das Ge-
sellschaftsvermogen fiir kiinftige Generationen zu erhal-
ten, rechtfertigt regelméBig keine Abfindungsbeschrin-
kung, die iiber die allgemeinen Grenzen hinausgeht. Die
Stellung des Familiengesellschafters ist nicht mit der
Stellung des Gesellschafters einer Gesellschaft mit ideel-
lem Zweck oder einem beteiligten Mitarbeiter bzw.
Geschiiftsfiihrer zu vergleichen.

3. Bei groflen, generationeniibergreifenden Familien-KG,
die eine funktionale Néhe zu Familienstiftungen aufwei-
sen, kann die Abfindung in der Weise begrenzt werden,
dass der Abfindungswert ausschlieBlich auf Basis der tat-
sdchlichen Ausschiittung berechnet wird.

4. Dariiber hinaus kann die Abfindung auch bei solchen Ge-
sellschaften beschrinkt werden, die einen GroBteil ihrer
Gewinne nicht ausschiitten, sondern zur weiteren Selbst-
finanzierung in der Gesellschaft belassen, ohne dass
diese Gesellschaften im Einzelfall die Merkmale einer
groflen, generationeniibergreifenden Familien-KG erfiil-
len miissen. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Gesell-
schaft eine nachhaltige, dokumentierte Thesaurierungs-
politik, die ggf. in der Satzung ihre Grundlage findet,
verfolgt, mit dem Ziel, das Unternehmen der Gesellschaft
fiir kiinftige Generationen zu erhalten und zu mehren. In
einem solchen Fall ist der wirtschaftliche Wert der Betei-
ligung des einzelnen Gesellschafters durch die Ausschiit-
tungsbegrenzung dauerhaft beschréinkt.

Eintragung und Léschung des Insolvenzvermerks im
Grundbuch versus gutglaubigen Erwerb

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des Brandenburgischen OLG vom 18.1.2012, 5 Wx 114/11 -

Von Notar Dr. Adolf Reul, Neu-Ulm

Das OLG Brandenburg hatte iiber einen alltédglichen Fall zu entscheiden, der sich vereinfacht wie folgt darstellte: Ein Grund-
stiickseigentiimer hat seinen Grundbesitz verkauft. Danach wurde iiber sein Vermogen das Insolvenzverfahren erdffnet. Noch
vor Eintragung des Insolvenzvermerks im Grundbuch wurde die Eigentumsumschreibung im Grundbuch beantragt (die Ein-
tragung einer Vormerkung ist zuvor nicht erfolgt bzw. beantragt worden). Das Grundbuchamt wies auf das bereits er6ffnete
Insolvenzverfahren hin und verlangte eine Genehmigung des Insolvenzverwalters in der Form des § 29 GBO. Spiter gab der
Insolvenzverwalter den Grundbesitz mit privatschriftlicher Erklarung gegeniiber dem Schuldner frei. Der Insolvenzvermerk
wurde daraufhin auf Ersuchen des Insolvenzgerichts im Grundbuch geloscht. Das Grundbuchamt verlangt fiir den Grundbuch-
vollzug nunmehr den Nachweis der Freigabe in der Form des § 29 GBO. Das OLG Brandenburg folgte dieser Ansicht des

Grundbuchamts. Zu Recht?

I. Der Insolvenzvermerk im Grundbuch

Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens sind Verfiigungen des
Schuldners iiber das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermo-
gen nach § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO unwirksam. Gleiches gilt,
wenn das Insolvenzgericht im Insolvenzer6ffnungsverfahren
dem Schuldner entweder ein allgemeines Verfiigungsverbot
auferlegt oder anordnet, dass Verfiigungen des Schuldners nur
noch mit Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters
wirksam sind (§ 21 Abs. 2 Nr. 2, § 24 Abs. 1 InsO). Ahnlich
ist die Rechtslage bei der Eigenverwaltung, wenn das Gericht
eine Zustimmungsbediirftigkeit nach § 277 InsO anordnet
bzw. es im Insolvenzplanverfahren zustimmungsbediirftige
Rechtsgeschifte gibt (§ 263 InsO).

Demgegeniiber gewihrt der offentliche Glaube des Grund-
buchs, des Schiffs- und Schiffsbauregisters sowie des Regis-
ters fiir Pfandrechte an Luftfahrzeugen gutgldubigen Erwer-
bern auch einen Schutz vor insolvenzrechtlichen Verfiigungs-
beschrinkungen des Schuldners, die aus dem Grundbuch

1 MittBayNot 2013, 76 (in diesem Heft).

bzw. den anderen Registern nicht ersichtlich sind (§ 81 Abs. 1
Satz 2, § 91 Abs. 2, § 24 Abs. 1 InsO). Um solche Beeintrich-
tigungen der (kiinftigen) Insolvenzmasse moglichst zu ver-
hindern und die Gldubiger vor einem gutgldubigen Erwerb
nach § 892 BGB zu schiitzen, ist die Zugehorigkeit zur Insol-
venzmasse nach §§ 32, 33 InsO durch Eintragung eines Insol-
venzvermerks in dem entsprechenden Register offenkundig
zu machen.?

Il. Eintragung des Insolvenzvermerks

Die Eintragung eines Insolvenzvermerks gemifl §§ 32, 33
InsO nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist grundsitz-
lich in allen Verfahrensarten vorgesehen. Lediglich im Schutz-
schirmverfahren gibt es keinen Insolvenzvermerk, da es hier
auch keine Verfiigungsbeschriankungen gibt (§ 270b Abs. 2
Satz 3 InsO). Bei der Eigenverwaltung ist zu differenzieren:
In der vorldufigen Eigenverwaltung soll das Gericht von der

2 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1998, 1267; LG Berlin, RNotZ 2004,
36, 37; MiinchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl. 2007, § 32 Rdnr. 1.
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Anordnung von Verfiigungsbeschrinkungen absehen (§ 270a
Abs. 1 Ziffer 2 InsO). Werden dennoch Verfiigungsbeschrin-
kungen angeordnet, muss auch ein Insolvenzvermerk einge-
tragen werden. Gleiches gilt nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens bei einer Eigenverwaltung, wenn das Insolvenzge-
richt auf Antrag der Gldubigerversammlung solche Verfii-
gungsbeschrankungen anordnet (§ 277 Abs. 3 InsO).

Dariiber hinaus ist die Eintragung eines Insolvenzvermerks
aufgrund besonderer Verweisungsvorschriften vorgesehen

— bei vorldufigen Verfiigungsbeschrinkungen im Eroff-
nungsverfahren (§ 23 Abs. 3 InsO),

— bei Uberwachung eines Insolvenzplans, der einen
Zustimmungsvorbehalt vorsieht (§ 267 Abs. 3 Satz 2
InsO),

— im Falle der Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1
Nr. 3 InsO.

Ill. Eintragung bei Grundstiicken und
Grundstiicksrechten des Schuldners

Einzutragen ist ein Insolvenzvermerk nach § 32 Abs. 1 InsO
bei Grundstiicken, als deren Eigentiimer der Schuldner einge-
tragen ist sowie bei fiir den Schuldner eingetragenen Rechten,
wenn nach Art des Rechts und den Umsténden zu befiirchten
ist, dass ohne die Eintragung die Glaubiger benachteiligt wiir-
den. Dies ist dann der Fall, wenn das Recht tibertragbar und
somit ein gutgldubiger Erwerb moglich ist (z. B. Grundpfand-
rechte) bzw. wenn das Recht zur Insolvenzmasse gehort und
die Loschung des Rechts durch einseitige Bewilligung des
Schuldners droht (z. B. NieBbrauch, Dienstbarkeit mit der
Gestattung zur Uberlassung der Ausiibung, Vormerkung).3

Seinem Wortlaut nach betrifft § 32 InsO nur Grundstiicke
oder Grundstiicksrechte des Schuldners. Da es bei § 32 InsO
aber um den Schutz der Gldubiger des Schuldners geht,
kommt es bei der Eintragung eines Insolvenzvermerks nicht
auf die Identitit des eingetragenen Rechtstrigers mit dem In-
solvenzschuldner an, sondern darauf, ob das in Rede stehende
Grundstiick bzw. Grundstiicksrecht zumindest nach Einschét-
zung des Insolvenzgerichts zur Insolvenzmasse gehort.# Von
daher ist die Eintragung eines Insolvenzvermerks auch dann
statthaft, wenn nicht der Schuldner, sondern ein Dritter im
Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die Berechtigung des Insolvenzschuldners
nachgewiesen ist (z. B. Treuhandabreden).>

Streitig ist, ob ein Insolvenzvermerk auch dann eingetragen
werden kann, wenn Eigentiimer des Grundstiicks eine GbR
oder eine Erbengemeinschaft ist, das Insolvenzverfahren aber
nicht iiber das Vermogen der GbR er6ffnet wurde (vgl. § 11
Abs. 2 Nr. 1 InsO), sondern iiber das Vermdgen eines ihrer
Gesellschafter bzw. eines Miterben.

Nach einer Ansicht besteht fiir eine solche gesamthénderische
Mitberechtigung aufgrund der Insolvenzerdffnung wegen

3 HK-InsO/Kirchhof, 5. Aufl. 2008, § 32 Rdnr. 11; Jaeger/Schilken,
InsO, § 32 Rdnr. 13; MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32
Rdnr. 22; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 32 Rdnr. 6.

4 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1998, 1267; LG Koln, KTS 1965, 177,
178; Hintzen, Rpfleger 1999, 199; Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl. 2009,
§ 38 Rdnr. 45; MiinchKommlInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 12;
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 5.

5 Hintzen, Rpfleger 1999, 199; Jaeger/Schilken, InsO, § 32 Rdnr. 6;
Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl. 2009, § 38 Rdnr. 45; MiinchKommInsO/
Schmahl, § 32 Rdnr. 12; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 5;
a. A. Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schroder, § 32 Rdnr. 3.

§ 80 InsO eine Verfiigungsbeschrinkung fiir die jeweiligen
Insolvenzschuldner als Gesellschafter. Von daher sei die In-
solvenzmasse durch Eintragung eines Insolvenzvermerks im
Grundbuch davor zu schiitzen, dass der Schuldner zusammen
mit weiteren Mitberechtigten ohne Mitwirkung des Insolvenz-
verwalters zugunsten eines Gutgldubigen iiber das Grund-
stiick verfiigt.6

Nach anderer Ansicht wiirde die Eintragung eines Insolvenz-
vermerks in der Insolvenz des Schuldners bei einem Grund-
stiick, das ihm lediglich in gesamthidnderischer Verbundenheit
gehort, dazu fiihren, dass sich anderenfalls das ein Sonderver-
mogen bildende Gesellschaftsvermdgen mit dem Eigenver-
mogen des Gesellschafters vermische.” Teil der Insolvenz-
masse sei lediglich die gesamthédnderische Verbundenheit,
mithin also der Anteil an der GbR bzw. der Erbengemein-
schaft, nicht aber der konkrete Anteil an einem Gegenstand
des Gesamthandsvermogens. Von daher sei es auch nicht Auf-
gabe eines Insolvenzvermerks, eine etwaige Verduferung von
Teilen des Sondervermodgens der Gesamthand ohne Mitwir-
kung des Insolvenzverwalters zu verhindern.8

Diese Uberlegung trigt der durch die Rechtsprechung inzwi-
schen festgestellten Rechtsfihigkeit der GbR an sich Rech-
nung.® Allerdings hat der Gesetzgeber darauf mit der Einfiih-
rung der § 47 Abs. 2 GBO und § 899a BGB reagiert. Nach
§ 899a BGB wird in Ansehung eines fiir eine GbR im Grund-
buch eingetragenen Rechts auch vermutet, dass die im Grund-
buch eingetragenen Personen auch Gesellschafter der GbR
sind. Umfasst wird von dieser Vermutungswirkung wegen
§ 899a Satz 2 BGB auch die Vertretungsbefugnis.!? Eine sol-
che Vertretungsbefugnis ist aber nicht mehr gegeben, wenn
das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen eines Gesellschaf-
ters erdffnet wurde. Um die Vermutungswirkung des § 899a
BGB zu entkriften, muss nunmehr ein Insolvenzvermerk im
Grundbuch der GbR eingetragen werden.!! Gleiches gilt nach
Ansicht des BGH in der Insolvenz eines Miterben. Hier muss
ein Insolvenzvermerk in das Grundbuch eingetragen werden,
wenn Grundstiickseigentiimer eine Erbengemeinschaft ist.!2
Als Begriindung stellt der BGH auf den Schutzzweck des
§ 32 Abs. 1 InsO ab.13

6 OLG Dresden, ZInsO 2005, 1220; OLG Zweibriicken, ZInsO
2001, 1207, 1209; LG Duisburg, Rpfleger 2006, 465; LG Hamburg,
ZIP 1986, 1590, 1592; LG Dessau, InVO 2001, 57 f.; LG
Neubrandenburg, NZI 2001, 325; MiinchKommlInsO/Schmahl,
2. Aufl. 2007, § 32 Rdnr. 16; Raebel in FS Kreft, 2004, S. 483 ff.;
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 7; Frankfurter Kommentar
zur InsO/Schmerbach, 4. Aufl. 2006, § 32 Rdnr. 3; HK-InsO/
Kirchhof, 5. Aufl. 2008, § 32 Rdnr. 7; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
13. Aufl. 2004, Rdnr. 1635a.

7 OLG Dresden, ZIP 2003, 130, 131; OLG Rostock, NZI 2003, 648;
LG Frankenthal, Rpfleger 2002, 72; LG Neuruppin, ZInsO 2002,
145 f.; frilher bereits LG Leipzig, Rpfleger 2000, 111; Keller,
Rpfleger 2000, 201, 204; Kiibler/Priitting/Holzer, Insolvenzordnung,
§ 32 Rdnr. 2a; Braun/Kind, InsO, § 32 Rdnr. 10; Demharter, GBO,
§ 38 Rdnr. 8; Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schroder, § 32
Rdnr. 10; HK-InsO/Kirchhof, § 32 Rdnr. 7.

8 Vgl. statt aller Keller, Rpfleger 2000, 201 ff.

9 BGHZ 179, 102 = NJW 2009, 594 = MittBayNot 2009, 225.

10 Palandt/Bassenge, § 899a Rdnr. 7; Keller, NZI 2011, 651.

11 OLG Miinchen, ZIP 2011, 374; Bottcher, ZfIR 2009, 613, 624;
ders., ZfIR 2011, 461, 465; Keller, NZI 2011, 651, 653.

12 BGH, NJW 2006, 3715; BGH, ZEV 2011, 543 = NZI 2011, 650
m. Anm. Keller.

13 Zustimmend Keller,NZ12011, 650, aber mit anderer Begriindung.
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IV. Eintragungsverfahren

Die Eintragung des Insolvenzvermerks im Grundbuch (ent-
sprechendes gilt bei Eintragung in anderen Registern nach
§ 33 InsO) erfolgt nicht von Amts wegen. Vielmehr sieht § 32
Abs. 2 InsO hierfiir zwei alternative Voraussetzungen vor:

— dem Grundbuchamt liegt ein Ansuchen des Insolvenz-
gerichts auf Eintragung des Insolvenzvermerks vor;

— der Insolvenzverwalter hat die Eintragung des Insol-
venzvermerks direkt beim Grundbuchamt beantragt
(§ 32 Abs. 2 Satz 2 InsO).

1. Ersuchen des Insolvenzgerichts

Nach § 32 Abs. 2 Satz 1 InsO ist das Insolvenzgericht ver-
pflichtet, das Grundbuchamt um die Eintragung eines Insol-
venzvermerks zu ersuchen, wenn ihm Grundstiicke und im
Grundbuch eingetragene Rechte des Schuldners bekannt sind.
Ob es solche Grundstiicke und Rechte des Schuldners gibt,
muss das Insolvenzgericht nicht selbst ermitteln. Erfahrt es
aber davon, muss es unverziiglich von Amts wegen titig wer-
den. Die Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses muss nicht
abgewartet werden. !4

§ 32 Abs. 2 InsO kniipft an die Regelungen der §§ 13, 38 GBO
an. Das Eintragungsersuchen des Insolvenzgerichts ersetzt
nach § 38 GBO den sonst erforderlichen Eintragungsantrag
nach § 13 GBO, aber auch die Bewilligung des Betroffenen
nach § 19 GBO sowie die sonstigen Nachweise der Eintra-
gungsvoraussetzungen nach §§ 22, 29 GBO.S Auch der
Grundsatz der Voreintragung (§ 39 GBO) gilt nicht bzw. nur
eingeschrinkt. Anstelle der Voreintragung ist maf3gebend, dass
sich aus dem Grundbuch die materiellrechtliche Zugehorigkeit
des eingetragenen Vermogensgegenstandes zur Insolvenz-
masse ergibt oder dass diese Zugehorigkeit aus anderen Griin-
den nach Ansicht des Insolvenzgerichts feststeht.!® Bei einer
Nachlassinsolvenz kommt es fiir die Eintragung eines Insol-
venzvermerks nicht darauf an, dass der Erbe im Grundbuch
voreingetragen ist. Es geniigt die Eintragung des Erblassers.!”

Ausreichend ist die allgemein gehaltene Insolvenzanzeige an
das Grundbuchamt, mit der das Insolvenzgericht das Grund-
buchamt ersucht, die Insolvenzer6ftnung bei sémtlichen einge-
tragenen Rechten des Schuldners einzutragen.!® Eine genaue
grundbuchmifige Bezeichnung der betroffenen Grundstiicke
und Rechte nach § 28 GBO soll nach insolvenzrechtlicher
Literatur nicht erforderlich sein, da § 28 GBO nur bei Antri-
gen, nicht aber fiir Ersuchen anderer Behorden und Gerichte
nach § 38 GBO gilt.1 Diese Auffassung ist jedoch abzuleh-
nen.20 § 28 GBO gilt fiir das gesamte Grundbuchverfahren. Da

14 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 24; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 13.

15 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 13.

16 HK-InsO/Kirchhof, § 32 Rdnr. 4; MiinchKommInsO/Schmahl,
2. Aufl., § 32 Rdnr. 26;

17 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1998, 1267; MiinchKommInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 13.

18 Jaeger/Schilken, InsO, § 32 Rdnr. 19; MiinchKommInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32
Rdnr. 13.

19 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 13.

20 Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 69; Lemke/Krause, Immobilienrecht,
2012, § 38 GBO Rdnr. 4; Meikel/Bohringer, GBO, § 28 Rdnr. 19;
Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 26; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rdnr. 201.

das Eintragungsersuchen den Eintragungsantrag und die Ein-
tragungsbewilligung ersetzt, muss es auch den allgemeinen
Vorschriften fiir diese entsprechen. In Anlehnung an die zu dem
Antrag eines Insolvenzverwalters ergangene Entscheidung des
LG Zweibriicken?! wird auch fiir das Ersuchen zu fordern sein,
dass das Insolvenzgericht die schuldnerischen Grundstiicke
und Grundstiicksrechte konkret zu bezeichnen hat.>?

Das Eintragungsersuchen bedarf keiner Begriindung.?? Wirk-
sam ist das Eintragungsersuchen, wenn die Insolvenzanzeige
durch das Insolvenzgericht vom zustindigen Richter oder
Rechtspfleger unterschrieben und mit Siegel oder Stempel
versehen ist.24

Liegt ein solches Ersuchen vor, erfolgt die Eintragung des In-
solvenzvermerks im Grundbuch von Amts wegen (§ 32 Abs. 2
Satz 1 InsO). Die Priifungspflicht des Grundbuchamts be-
schrinkt sich auf Form und Inhalt des Ersuchens, nicht aber
darauf, ob die materiellen Voraussetzungen fiir die Eintragung
des Insolvenzvermerks tatsichlich vorliegen.?

2. Antrag des Insolvenzverwalters

Nach § 32 Abs. 2 Satz 2 InsO kann auch der Insolvenzverwal-
ter selbst den Antrag auf Eintragung eines Insolvenzvermerks
im Grundbuch beantragen. Gleiches gilt fiir den Antrag des
Treuhiinders im Verbraucherinsolvenzverfahren (§ 313 InsO),
fiir den vorldufigen Insolvenzverwalter im Eroffnungsverfah-
ren (§ 23 Abs. 3 InsO) bzw. fiir den Sachwalter im Falle der
Eigenverwaltung (§ 277 Abs. 3 InsO).

Im Gegensatz zum Insolvenzgericht besteht fiir den Insolvenz-
verwalter auch eine Amtspflicht, das zur Insolvenzmasse ge-
horende Schuldnervermogen zu ermitteln und in Besitz und
Verwaltung zu nehmen (§§ 148, 151 InsO). Hierzu gehort
auch, unverziiglich selbst einen Antrag auf Eintragung eines
Insolvenzvermerks zu stellen, wenn ihm Grundstiicke und im
Grundbuch eingetragene Rechte des Schuldners bekannt wer-
den.2¢ Eine bloBe Mitteilung an das Insolvenzgericht anstelle
eines eigenen Antrags des Insolvenzverwalters diirfte nur
dann geniigen, wenn der Insolvenzverwalter dem Insolvenz-
gericht ein entsprechendes Ersuchen auf Eintragung eines
Insolvenzvermerks vorschligt oder wenn der Verwalter im
Hinblick auf § 28 GBO die genaue Grundbuchbezeichnung
nicht kennt. Andernfalls droht eine Haftung des Verwalters
nach § 60 InsO.27

Bei dem Antrag des Insolvenzverwalters handelt es sich
grundbuchrechtlich um einen Antrag auf Grundbuchberichti-
gung nach § 894 BGB, § 22 GBO.28 Das Grundbuch ist auf-
grund der Eroffnung des Insolvenzverfahrens unrichtig ge-
worden.? Fiir den Antrag des Insolvenzverwalters gelten die
§§ 13 ff. GBO.

21 LG Zweibriicken, NZI 2000, 327.

22 Braun/Herzig, InsO, 5. Aufl. 2012, § 32 Rdnr. 17.

23 Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 28.

24 BayObLG, Rpfleger 1970, 346; Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 68;
Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 23; Schéoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 201.

25 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 16; wohl auch
MiinchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 54.

26 LG Zweibriicken, NZI 2000, 327; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO,
§ 32 Rdnr. 14.

27 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 30; Nerlich/
Romermann/Monning, InsO, § 32 Rdnr. 19.

28 Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schroder, § 32 Rdnr. 22;
MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 14.

29 BGHZ 144, 181.
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Die Antragsberechtigung des Insolvenzverwalters ist durch
Vorlage der gerichtlichen Bestellungsurkunde nach § 56
Abs. 2 InsO nachzuweisen. Regelmifig erfolgt der Nachweis
durch Vorlage der Urschrift. Eine beglaubigte Abschrift
geniigt, wenn daraus hervorgeht, dass die Urschrift zeitnah
vorgelegen hat.30

Nachzuweisen ist ebenso die Grundbuchunrichtigkeit in der
Form des § 29 GBO. Dies geschieht durch Vorlage einer Aus-
fertigung oder offentlich beglaubigten Abschrift3! des Eroff-
nungsbeschlusses oder des sonstigen Beschlusses, mit wel-
chem die Verfiigungsbeschrinkung angeordnet wurde.3? Ent-
behrlich sind diese Nachweise, wenn die Grundbuchunrich-
tigkeit beim Grundbuchamt bereits offenkundig ist.33

Das Grundbuchamt priift alsdann nur Form und Inhalt des
Antrags sowie die Antragsberechtigung des Insolvenzver-
walters.3* Auch wenn es sich dabei um ein (normales) Grund-
buchverfahren zum Zwecke der Grundbuchberichtigung han-
delt, geht die Literatur — Rechtsprechung liegt soweit ersicht-
lich hierzu nicht vor — einhellig davon aus, dass eine weiterge-
hende materiellrechtliche Priifung, ob die Voraussetzungen
fiir die Eintragung eines Insolvenzvermerks tatsidchlich vor-
liegen, durch das Grundbuchamt nicht erfolgt.3

V. Wirkung des Insolvenzvermerks

Die Eintragung des Insolvenzvermerks im Grundbuch hat
keine konstitutive Bedeutung.’¢ Er teilt nur eine auferhalb
des Grundbuchs bereits kraft Gesetzes oder aufgrund ge-
richtlicher Anordnung entstandene Verfiigungsbeschrin-
kung mit.3” Von daher gibt der Insolvenzvermerk im Grund-
buch keine verbindliche Auskunft dariiber, ob der in Rede
stehende Grundbesitz bzw. das betroffene Recht noch zur
Insolvenzmasse gehort oder nicht. Er gibt nur die Einschit-
zung des Insolvenzgerichts bzw. die des Insolvenzverwalters
wieder.’®

VI. Gutglaubiger Erwerb und Reihenfolge der
Eintragung

Grundsitzlich sind Eintragungsantrige wie auch Eintra-
gungsersuchen nach § 38 GBO nach den allgemeinen Grund-
buchvorschriften zu erledigen. Liegen mehrere Antrige bzw.
Eintragungsersuchen vor, gilt der Prioritdtsgrundsatz gemif

30 BGH, NZI 2005, 689; LG Berlin, ZInsO 2003, 905;
MiinchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33.

31 BGHZ 144, 181, 183 = NJW 2000, 2427.

32 BGHZ 144, 181, 183 = NJW 2000, 2427; BayObLG, NZI 2000,
427; Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schréder, § 32 Rdnr. 22;
MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 14.

33 OLG Diisseldorf, NZI 2004, 94.

34 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 54; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 16.

35 MiinchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 54; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 16.

36 OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 08558; LG Berlin, RNotZ
2004, 36, 37 = Rpfleger 2004, 158; Hiigel/Wilsch, BeckOK-GBO,
2012, Insolvenzrecht und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70.

37 OLG Hamm OLGZ 1970, 487, 490; OLG Zweibriicken, NJW
1990; 648; LG Berlin, ZInsO 2003, 905; MiinchKommInsO/Schmahl,
2. Aufl., § 32 Rdnr. 62.

38 LG Berlin, Rpfleger 2004, 158; Hiigel/Wilsch, BeckOK-
GBO, 2012, Insolvenzrecht und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70;
MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 62.

§ 17 GBO.* Fiir die Eintragung des Insolvenzvermerks beste-
hen von daher keine Ausnahmen.*0

Streitig ist, ob eine Grundbuchsperre im Falle der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens erst mit Eintragung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch eintritt oder bereits durch die Insol-
venzerdffnung selbst. Konkret geht es dabei um die Frage, ob
das Grundbuchamt einem zeitlich frither gestellten Eintra-
gungsantrag noch stattgeben darf, wenn es bereits Kenntnis
von der Insolvenzerdffnung hat, etwa weil nunmehr (spéter)
auch der Antrag auf Eintragung eines Insolvenzvermerks
beim Grundbuchamt vorliegt.

Der BGH hat diese Frage bisher noch nicht entschieden.*! Die
praktisch einhellige obergerichtliche Rechtsprechung geht
mit Teilen der Literatur davon aus, das Grundbuchamt diirfe
aufgrund des Legalititsprinzips nicht wissentlich bei einem
gutgldubigen Erwerb mitwirken.*? Teilweise wird deshalb ge-
fordert, der Insolvenzvermerk sei unabhéngig von § 17 GBO
sofort im Grundbuch einzutragen.*> Nach anderer Ansicht in
der Literatur gelte der Prioritdtsgrundsatz des § 17 GBO nur
bei Antridgen des Insolvenzverwalters, nicht aber bei einem
Ersuchen des Insolvenzgerichts.**

Anderer Ansicht ist jedoch das neuere Schrifttum. Hiernach
diirfe das Grundbuchamt in keinem Fall einen gutgldubigen
Erwerb nach § 892 BGB verhindern. Der Priorititsgrundsatz
des § 17 GBO sei auch im Insolvenzverfahren strikt zu beach-
ten, so dass ein vorher gestellter Antrag auf Eintragung einer
Rechtsidnderung vom Grundbuchamt stets vor Eintragung des
Insolvenzvermerks zu erledigen sei.*s

Dieser Ansicht ist zu folgen. Das Grundbuchamt ist nicht be-
fugt, sich den Wertungen des materiellen Rechts in § 892
BGB entgegenzustellen.*¢ § 892 BGB schiitzt den gutgldubi-
gen Erwerber, nicht aber das Interesse des bisherigen Eigen-
tiimers oder das Interesse desjenigen, der durch eine Verfii-
gungsbeschrinkung geschiitzt werden soll. Dabei kommt es
weder darauf an, ob der Insolvenzverwalter den Antrag auf
Eintragung eines Insolvenzvermerks gestellt hat, ein Ersu-

39 OLG Zweibriicken, Rpfleger 1997, 428 f.; Demharter, GBO,
§ 38 Rdnr. 75; Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 31.

40 MiinchKommlInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 53; Meikel/Béttcher,
GBO, Einl. H Rdnr. 72; Bottcher, Rpfleger 1983, 49, 55;
differenzierend Braun/Herzig, InsO, § 32 Rdnr. 25 f.: Das
Priorititsprinzip gilt nur bei einem Antrag des Insolvenzverwalters,
nicht bei einem Ersuchen des Insolvenzgerichts.

41 BGH, NJW 1986, 1687.

42 BayObLG, Rpfleger 1994, 453 = MittBayNot 1994, 324; KG,
Rpfleger 1973, 23 = DNotZ 1973, 301; OLG Dresden, NotBZ 1999,
261; OLG Karlsruhe, Rpfleger 1998, 68; MiinchKommlInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 69 f.; Demharter, GBO, 26. Aufl. 2008,
§ 13 Rdnr. 12; Palandt/Bassenge, 71. Aufl. 2012, § 892 Rdnr. 1;
zweifelnd aber OLG Zweibriicken, Rpfleger 1997, 428 f.

43 BayObLGZ 1994, 66, 71; OLG Frankfurt, Rpfleger 1991, 361,
362; OLG Frankfurt, ZInsO 2006, 269, 271; KG, NJW 1973, 56, 58;
OLG Naumburg, WM 2005, 175.

44 Braun/Herzig, InsO, § 32 Rdnr. 25 f. unter Berufung auf Bauer/v.
Oefele/Bauer, GBO, § 38 Rdnr. 37; a. A. Bottcher, Rpfleger 1985,
381, 385; Meikel/Bittcher, GBO, Einl. H Rdnr. 75.

45 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 21; in diese Richtung
auch BGH, NZI 2005, 331 f.

46 Bauer/v. Oefele/Kohler, GBO, Allg. Teil VIII Rdnr. 31;
Bauer/v. Oefele/Wilken, GBO, § 13 Rdnr. 102; Hiigel/Reetz, BeckOK-
GBO, § 13 Rdnr. 29; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 5. Aufl. 1999,
§ 19 Rdnr. 96 ff.; Kesseler, RNotZ 2004, 176, 179; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 352 und Rdnr. 1625; Lenenbach, NJW 1999,
923; Meikel/Bottcher, GBO, Einl. H Rdnr. 72 ff.; MiinchKommBGB/
Wacke, § 892 Rdnr. 70; MiinchKommInsO/Ott, § 81 Rdnr. 23; Piegsa,
RNotZ 2010, 433, 434; Staudinger/Gursky, § 892 Rdnr. 203;
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 20 und § 81 Rdnr. 10.
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chen des Insolvenzgerichts vorliegt oder die Eintragung eines
Insolvenzvermerks noch iiberhaupt nicht im Raum steht. Nur
dann, wenn eine Grundbuchunrichtigkeit gegeben wire, be-
stiinde gemaB § 53 GBO fiir das Grundbuchamt die Moglich-
keit, dies zu verhindern. Der gutglidubige Erwerb ist aber
rechtmiBig und macht das Grundbuch nicht unrichtig. Unzu-
treffend ist weiter, hierbei danach zu differenzieren, ob der
Insolvenzverwalter einen Antrag auf Eintragung des Insol-
venzvermerks gestellt hat oder ein Ersuchen des Insolvenzge-
richts vorliegt. Bei einem Ersuchen des Insolvenzgerichts
nach § 38 GBO kann zwar auf einen Antrag im Grundbuch-
verfahren verzichtet werden. Da das Ersuchen aber nur den
Antrag und die Bewilligung ersetzt, gelten fiir die Erledigung
des Ersuchens die allgemeinen Vorschriften des Grundbuch-
verfahrens und damit auch der Priorititsgrundsatz des § 17
GBO.¥

Dabei stellt sich fiir den handelnden Grundbuchbeamten frei-
lich die weitere Frage, ob er sich bei Mitwirkung an diesem
gutgldubigen Erwerb nicht wegen der Beihilfe zu einer Bank-
rottstraftat (,,Beiseiteschaffen* von zur Insolvenzmasse geho-
rendem Vermogen, §§ 283 ff. StGB) stratbar macht, wenn er
»sehenden Auges* trotz Kenntnis des insolvenzrechtlichen
Verfiigungsverbots die Rechtsinderung im Grundbuch ein-
tragt und damit den gutgldubigen Erwerb ,,vollendet”. Ob
man hier den Beihilfevorsatz allein mit dem Argument vernei-
nen kann, der Grundbuchbeamte erledige lediglich die ihm
iibertragenen Amtsgeschifte nach den gesetzlichen Vorgaben,
erscheint zwar denkbar, ist aber noch nicht entschieden. Man
wird es deshalb einem Grundbuchbeamten kaum zum Vor-
wurf machen konnen, wenn er in einer solchen Situation zum
eigenen Schutz den Grundbuchvollzug unterldsst.*8

VII. Léschung des Insolvenzvermerks

Ein im Grundbuch eingetragener Insolvenzvermerk ist zu 16-
schen, wenn das in Rede stehende Grundstiick bzw. Grund-
stiicksrecht verduflert oder vom Insolvenzverwalter freigege-
ben wird (§ 32 Abs. 3 InsO). Gleiches gilt im Falle der Aufhe-
bung des Insolvenzbeschlags, etwa im Falle der Beendigung
des Insolvenzverfahrens. Das Grundstiick oder Grundstiicks-
recht scheidet aus der Insolvenzmasse aus. Das Grundbuch
wird unrichtig.

1. Allgemeine Aufhebung des Insolvenzbeschlags

Die Zugehorigkeit zur Insolvenzmasse endet zunéchst auf-
grund gerichtlicher Anordnung. Dies ist insbesondere der Fall
bei

— Authebung einer im Eroffnungsverfahren angeordne-
ten vorldufigen Verfiigungsbeschriankung (§ 25 Abs. 1
InsO),

— Aufhebung des Erdffnungsbeschlusses (§ 34 Abs. 3,
§ 200 Abs. 2 Satz 2 InsO),

— Authebung des Zustimmungsvorbehalts bei der Eigen-
verwaltung (§ 277 Abs. 3 InsO),

— Einstellung des Verfahrens (§ 215 Abs. 1 Satz 3, § 200
Abs. 2 Satz 2 InsO),

— Authebung des Verfahrens (§ 200 Abs. 2 Satz 2, § 258
Abs. 3 Satz 3 InsO).

47 Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 75; Meikel/Roth, GBO, § 38
Rdnr. 31; MiinchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 53.

48 Reul/Heckschen/Wienberg/Reul, Insolvenzrecht in der
Gestaltungspraxis, 2012, Kap. K I. Rdnr. 17.

2. Aufhebung des Insolvenzbeschlags durch
Freigabe

Der Insolvenzbeschlag kann auch durch eine Freigabe des
Insolvenzverwalters beendet werden.

Die Freigabe war in der Insolvenzordnung zunéchst nicht
eigens geregelt. Sie wird jedoch in § 32 Abs. 3 Satz 1 InsO fiir
den Grundbuchverkehr vorausgesetzt und ist allgemein aner-
kannt.# Die Freigabe ist die Erklarung des Insolvenzverwal-
ters, den in Rede stehenden Gegenstand/Vermogenswert aus
der Insolvenzmasse ,,herauszugeben* und damit aus dem Haf-
tungsverband der Insolvenzmasse im Sinne des § 35 InsO zu
entlassen. Mit der Freigabe wird der dem Insolvenzbeschlag
unterliegende Gegenstand in das insolvenzfreie Vermogen des
Schuldners zuriickgegeben. Der Schuldner erlangt die Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis tiber den Gegenstand zu-
riick.

Die Befugnis zur Freigabe folgt aus der Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Die Freigabe
eroffnet dabei dem Insolvenzverwalter die Moglichkeit, sich
solcher Gegenstinde, die er im Interesse einer bestmoglichen
Verwaltung und Verwertung der Insolvenzmasse nicht bedarf,
zu entledigen.50 Uber die Ausiibung der Freigabebefugnis ent-
scheidet der Insolvenzverwalter allein. Eine Einschrinkung
seines Ermessens zugunsten des Schuldners ldsst sich mit
Sinn und Zweck des Insolvenzverfahrens nicht in Einklang
bringen.’! Regelmiflig wird sich der Insolvenzverwalter zu
einer Freigabe entschliefen, wenn die Kosten der Verwaltung
und Verwertung den voraussichtlichen Verwertungserlos
iibersteigen werden.>2

Praktische Bedeutung hat die Freigabe vor allem bei mit
Grundpfandrechten wertausschopfend belasteten Grundstii-
cken, bei deren Verwertung durch den Insolvenzverwalter
der gesamte Erlos an die absonderungsberechtigten und da-
mit bevorrechtigt zu befriedigenden Grundpfandrechtsglaubi-
ger auszukehren wire (vgl. § 49 InsO). Ebenso kommt die
Freigabe in Betracht bei mit Altlasten belastetem Grund-
besitz, um die Insolvenzmasse vor einer Altlastenhaftung zu
schiitzen.

Die Freigabe erfolgt durch einseitige empfangsbediirftige
Willenserkldrung des Insolvenzverwalters gegeniiber dem In-
solvenzschuldner.>? Eine Freigabeerkldrung gegeniiber dem
Insolvenzgericht oder Grundbuchamt gentigt nicht.5*

Die Freigabe bedarf zu ihrer Wirksamkeit grundsitzlich kei-
ner besonderen Form. Die Beachtung einer besonderen
Form kann sich aber wegen § 29 GBO, § 727 ZPO ergeben.
Der Nachweis hat sich dabei nicht nur auf die Freigabeerkla-
rung als solche, sondern auch auf den Zugang beim Schuldner
zu erstrecken. Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, in die-
sen Fillen die Freigabe in der entsprechenden Form zu ertei-

49 BGH, ZVI 2009, 205 ff.

50 MiinchKommInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 68.

51 BGH, ZInsO 2007, 545, 547.

52 Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 74.

53 BGH, NZI 2007, 173, 175; OLG Niirnberg, MDR 1957, 683;
Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 73; MiinchKommInsO/Ott/Vuia,
2. Aufl., § 80 Rdnr. 70.

54 Reul/Heckschen/Wienberg/Wienberg, Insolvenzrecht in der Ge-
staltungspraxis, 2012, D II. Rdnr. 12.

55 Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 73; MiinchKommlInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 78; § 35 Abs. 3 InsO sieht allerdings
offentliche Bekanntmachung im Falle der Freigabe des Neuerwerbs
aus einer selbstandigen Titigkeit des Schuldners vor.
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len.’® Der Nachweis des Zugangs beim Schuldner erfolgt
regelmiBig durch dessen Gesténdnis, wenn dieser zu notariel-
ler Urkunde iiber diesen Grundbesitz verfiigt.>” Der Schuldner
muss der Freigabe weder zustimmen noch hat er die Moglich-
keit, ihr wirksam zu widersprechen.>8 Wird die Freigabe wirk-
sam erklart, kann sie der Insolvenzverwalter nicht mehr ein-
seitig widerrufen.”® Zulidssig ist eine Anfechtung nach den
allgemeinen Vorschriften der §§ 119 ff. BGB.%

VIIl. Verfahren zur L6schung des
Insolvenzvermerks

Fiir die Loschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch gilt
nach § 32 Abs. 3 InsO grundsitzlich dasselbe wie im Falle der
Eintragung des Insolvenzvermerks. Die Loschung erfolgt ent-
weder auf Ansuchen des Insolvenzgerichts nach § 38 GBO
oder direkt aufgrund Antrags des Insolvenzverwalters beim
Grundbuchamt nach § 13 GBO. Es kommt nicht darauf an,
auf wessen Veranlassung die Eintragung des Insolvenzver-
merks erfolgt ist.6!

1. Ersuchen des Insolvenzgerichts

Im Falle der Verduerung oder Freigabe eines Grundstiicks
oder Grundstiicksrechts des Schuldners kann das Insolvenz-
gericht allerdings nicht von sich aus ein Ansuchen an das
Grundbuchamt auf Loschung des Insolvenzvermerks stellen.
Erforderlich ist vielmehr zunichst ein entsprechender Antrag
an das Insolvenzgericht (§ 32 Abs. 3 Satz 1 InsO). Den Antrag
kann der Verwalter, der Schuldner, aber auch jeder Dritte, des-
sen Rechte durch den Insolvenzvermerk beeintrichtigt wer-
den, z. B. etwa ein Erwerber, stellen.62

Ist die Freigabe oder VerduBerung nach den Feststellungen
des Insolvenzgerichts wirksam, muss es dem Antrag statt-
geben und das Ansuchen an das Grundbuchamt stellen. Ein
Ermessen steht ihm nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht zu.
Insbesondere kann das Insolvenzgericht den Antragsteller
auch nicht darauf verweisen, selbst einen Antrag auf Grund-
buchberichtigung an das Grundbuchamt zu stellen. Liegt ein
solcher Antrag allerdings vor, fehlt einem Antrag an das Insol-
venzgericht das Rechtsschutzbediirfnis.®

2. Antrag des Insolvenzverwalters

Stellt der Insolvenzverwalter den Antrag auf Loschung des
Insolvenzvermerks, handelt es sich wiederum um einen An-
trag auf Grundbuchberichtigung. Der Insolvenzverwalter
kann die Grundbuchunrichtigkeit in der Form des § 29 GBO

56 So auch Kesseler, ZInsO 2005, 418, 421; Reul/Heckschen/
Wienberg/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, 2012,
D II Rdnr. Rdnr. 13.

57 Reul/Heckschen/Wienberg/Wienberg, Insolvenzrecht in der
Gestaltungspraxis, 2012, D II Rdnr. 13; Kesseler, ZInsO 2005, 418,
420; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006,
Rdnr. 46.47.

58 MiinchKommlInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 70.

59 BGH, NZI 2007, 173, 175, Tz. 20.

60 MiinchKommInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 70; Uhlenbruck/
Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 73; Kiibler/Priitting/Liike, Insolvenzordnung,
§ 80 Rdnr. 60.

61 BayOBLGZ 1952, 157, 159; LG Koblenz, Rpfleger 1974, 438,
AG Celle, ZInsO 2005, 50; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32
Rdnr. 25.

62 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 26.

63 LG Berlin, ZInsO 2003, 905; MiinchKommlInsO/Schmahl,
2. Aufl., § 32 Rdnr. 80.

nachweisen. Ebenso kann er aber einfach eine Loschungsbe-
willigung abgeben (§§ 19, 29 GBO). Statthaft ist es, wenn im
Falle der VerduBerung diese Loschungsbewilligung zugleich
in der Auflassungsurkunde mit abgegeben wird.%*

3. Antrag eines Betroffenen

Uber den Wortlaut des § 32 Abs. 3 InsO hinaus kann den An-
trag auf Loschung des Insolvenzvermerks aber auch jeder
Dritte stellen, der durch den Vermerk in seinen Rechten be-
troffen ist.%5 Es handelt sich um einen (einfachen) Grundbuch-
berichtigungsantrag (§§ 13, 22 GBO). Der Betroffene kann
nach § 894 BGB vom Insolvenzverwalter die Zustimmung
zur Loschung verlangen bzw. den Nachweis der Unrichtigkeit
durch offentliche Urkunden fiihren.®® Ein Anspruch gegen
den Insolvenzverwalter, dass dieser selbst den Antrag auf Lo-
schung des Insolvenzvermerks nach § 32 Abs. 3 Satz 2 InsO
stellt, besteht allerdings nicht und ergibt sich auch nicht aus
§ 32 Abs. 3 Satz 2 InsO.67

Liegt ein solcher Antrag des Betroffenen vor, hat das Grund-
buchamt das Insolvenzgericht und den Verwalter zu horen, da
deren Rechte durch die beantragte Loschung beeintrichtigt
werden konnen.68

4. Verfahren beim Grundbuchamt

Das Verfahren beim Grundbuchamt entspricht bei der Lo-
schung des Insolvenzvermerks dem Eintragungsverfahren.
Das Grundbuchamt priift allein die formelle OrdnungsméBig-
keit des Antrags bzw. des Loschungsersuchens. Eine materi-
ellrechtliche Priifung, ob die Loschung zu Recht erfolgt oder
nicht, nimmt das Grundbuchamt dagegen nicht vor.®® Von da-
her ist dem Grundbuchamt z. B. auch nicht die Wirksamkeit
der Freigabeerklirung nachzuweisen, etwa hinsichtlich des
Zuganges der Freigabeerkldarung beim Insolvenzschuldner. Es
gilt das formelle Konsensprinzip.”°

Lediglich dann, wenn der Antrag auf Grundbuchberichtigung
auBerhalb des § 32 Abs. 3 InsO von einem Betroffenen ge-
stellt wurde, muss das Grundbuchamt die Frage der Grund-
buchunrichtigkeit gemél §§ 22, 29 GBO und damit auch die
Frage der materiellen Rechtslage selbstindig priifen.

IX. VerauBerung durch den Schuldner nach Frei-
gabe und Léschung des Insolvenzvermerks,
OLG Brandenburg vom 18.1.2012

Ist der Insolvenzvermerk nach § 32 Abs. 3 InsO infolge Frei-
gabe durch den Insolvenzverwalter im Grundbuch geloscht
worden und verduBert daraufhin der Schuldner seinen Grund-
besitz, stellt sich schlielich die Frage, ob fiir das Grundbuch-
verfahren erneut die Freigabe besonders nachgewiesen wer-
den muss.

64 LG Berlin, ZInsO 2003, 905; MiinchKommlInsO/Schmahl,
2. Aufl., § 32 Rdnr. 83.

65 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl.,, § 32 Rdnr. 86; unklar
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 25 a. E.

66 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2004, 814 = Rpfleger 2004, 282;
MiinchKommlInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 86.

67 AG Celle, ZInsO 2005, 50; MiinchKommlInsO/Schmahl, § 32
Rdnr. 86.

68 BayObLG, Rpfleger 2005, 21.
69 MiinchKommlInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 88.

70 Piegsa, RNotZ 2010, 433, 449; Hiigel/Wilsch, BeckOK-GBO,
2012, Insolvenzrecht und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70.
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Mit Beschluss vom 18.1.2012 hat das OLG Brandenburg
diese Frage bejaht. Dies erstaunt. Wenn eine Loschung des
Insolvenzvermerks aufgrund Ersuchens des Insolvenzgerichts
oder aufgrund Antrags des Insolvenzverwalters erfolgt, er-
scheint nicht einsichtig, weshalb dann die Freigabe im Grund-
buchverfahren bei VerduBlerung eines Grundstiicks erneut zu
priifen und in der Form des § 29 GBO nachzuweisen ist.

Auf der Grundlage der herrschenden Meinung in der Recht-
sprechung ist die Entscheidung des OLG Brandenburg indes-
sen nicht zu beanstanden: Wie oben dargestellt, hat der Insol-
venzvermerk keine konstitutive Bedeutung.”! Er teilt nur eine
aullerhalb des Grundbuchs bereits kraft Gesetzes oder auf-
grund gerichtlicher Anordnung entstandene Verfiigungsbe-
schrinkung mit.7> Dasselbe gilt fiir die Loschung des Insol-
venzvermerks. Die Loschung des Insolvenzvermerks recht-
fertigt nicht den Schluss, dass der Insolvenzverwalter keine
Verfiigungsbefugnis mehr habe.” Von daher kann der Insol-
venzvermerk im Grundbuch oder seine dort vermerkte Lo-
schung keine verbindliche Auskunft dariiber geben, ob der in
Rede stehende Grundbesitz noch zur Insolvenzmasse gehort
oder nicht. Er gibt nur die Einschitzung des Insolvenzgerichts
wieder.7#

Eintragung und Loschung des Insolvenzvermerks erfolgen
nach § 32 InsO auf Ersuchen des Insolvenzgerichts bzw. auf
Antrag des Insolvenzverwalters. Wie vorstehend dargestellt,
findet in diesem Verfahren keinerlei materiellrechtliche Prii-
fung durch das Grundbuchamt statt, ob tatséchlich die Voraus-
setzungen fiir die Eintragung bzw. Loschung des Insolvenz-
vermerks gegeben sind oder nicht.

AufBlerhalb des Verfahrens des § 32 InsO gelten diese Beson-
derheiten dagegen nicht. Vielmehr bleibt es bei den allgemei-
nen Grundsitzen des Grundbuchrechts. Hierzu gehort auch
die Aufgabe des Grundbuchamts, vor Eintragung einer bean-
tragten Rechtsdnderung im Grundbuch von Amts wegen die
Bewilligungs- und Verfiigungsbefugnis zu priifen.”> Dariiber
hinaus ist es dem Grundbuchamt nach der Rechtsprechung
und Teilen der Literatur untersagt, an einem gutgldubigen
Erwerb mitzuwirken.’® Geht man aber — wie vorstehend dar-
gelegt — davon aus, dass das Verfahren zur Eintragung oder
Loschung eines Insolvenzvermerks nach § 32 InsO nichts
iiber die materiellrechtliche Zugehorigkeit eines Grundstiicks
oder Grundstiicksrechts zur Insolvenzmasse sagt, ergibt sich
von selbst, dass aullerhalb des Verfahrens des § 32 InsO das
Grundbuchamt — wie sonst auch — die Bewilligungs- und Ver-
fligungsbefugnis selbstindig zu priifen hat. Ist nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens und Eintragung eines Insolvenz-
vermerks im Grundbuch der Insolvenzvermerk auf Ansuchen
des Insolvenzgerichts oder aufgrund Antrags des Insolvenz-
verwalters wieder geloscht worden, so entbindet dies das

71 OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 08558; OLG Hamm, OLGZ
1970, 487, 490; OLG Zweibriicken, NJW 1990, 648; LG Berlin,
Rpfleger 2004, 158; MiinchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 62.

72 MiinchKommlInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33.

73 LG Berlin, Rpfleger 2004, 158; MiinchKommlInsO/Schmahl,
2. Aufl., § 32 Rdnr. 63.

74 LG Berlin, Rpfleger 2004, 158; MiinchKommlInsO/Schmahl,
2. Aufl., § 32 Rdnr. 62; siche dazu bereits DNotI-Gutachten Nr. 74717
von Mirz 2007: Die Loschung des Insolvenzvermerks bewirkt auch
keine ,,Offenkundigkeit* der Freigabe.

75 BGH, Rpfleger 1961, 233; BayObLG, Rpfleger 1983, 17,
BayObLG, Rpfleger 1987, 110 = MittBayNot 1987, 87; OLG Celle,
DNotZ 2006, 297, 298; OLG Hamburg, FGPrax 1999, 6; OLG Jena,
Rpfleger 2001, 298; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 59; Meikel/
Bottcher, GBO, § 19 Rdnr. 13 ff.

76 Siche hierzu oben Ziffer V.

Grundbuchamt nicht, sich davon zu iiberzeugen, dass der
Schuldner tatsdchlich wieder verfiigungsbefugt ist und hier-
iiber einen besonderen Nachweis in der Form des § 29 GBO
zu verlangen. Allein die Loschung des Insolvenzvermerks im
Grundbuch bewirkt nicht, dass der Wegfall des Insolvenz-
beschlags offenkundig ist.”” Weder das Ansuchen des Insol-
venzgerichts noch der Antrag des Insolvenzverwalters auf
Loschung des Insolvenzvermerks erbringen gegeniiber dem
Grundbuchamt den Nachweis in der Form des § 29 GBO, dass
das insolvenzrechtliche Verfiigungsverbot nach §§ 80, 81
InsO wieder weggefallen ist. Verlangt das Grundbuchamt
diese Nachweise, vermeidet es gleichzeitig, an einem gut-
gldubigen Erwerb mitzuwirken.

Erfolgt — wie im Fall des OLG Brandenburg — die Loschung
des Insolvenzvermerks aufgrund Freigabe durch den Insol-
venzverwalter und fordert das Grundbuchamt daher einen
weiteren Nachweis der Freigabe, nimmt es nur seine allge-
meinen Priifungspflichten im Rahmen der §§ 19, 20, 22, 29
GBO wahr und verhindert damit einen etwaigen gutgldubigen
Erwerb. Dies ist vor dem Hintergrund der Auffassung der
Rechtsprechung nicht zu beanstanden. Die Entscheidung des
OLG Brandenburg vom 18.1.2012 bestitigt dies.

Folgt man demgegeniiber der in der Literatur vorherrschen-
den Ansicht, ist die Entscheidung des OLG Brandenburg ab-
zulehnen. Nach herrschender Auffassung in der Literatur darf
sich das Grundbuchamt einem gutgldubigen Erwerb nicht
verweigern. Wurde daher ein Insolvenzvermerk im Grund-
buch infolge Freigabe gemal § 32 Abs. 3 InsO geloscht, be-
steht fiir das Verlangen nach besonderen Nachweisen fiir die
Freigabe in der Form des § 29 GBO keinerlei Rechtsgrund-
lage. Entscheidend ist allein, dass das Verfahren bei Loschung
des Insolvenzvermerks nach § 32 Abs. 3 InsO ordnungsge-
mif durchlaufen wurde, insbesondere ob ein formgerechtes
Ansuchen des Insolvenzgerichts oder ein formgerechter An-
trag des Insolvenzverwalters beim Grundbuchamt eingereicht
wurde. Ist der Insolvenzvermerk sodann in rechtmifliger
Weise geloscht worden, hat es damit sein Bewenden. Wegen
§ 891 BGB ist fortan wieder von der uneingeschrinkten Ver-
fiigungsbefugnis des eingetragenen Eigentiimers bzw. Rechts-
inhabers auszugehen. Da das materielle Recht in § 892 BGB
den gutgldubigen Erwerber vorrangig gegeniiber dem wahren
Eigentiimer bzw. demjenigen schiitzt, zu dessen Gunsten eine
Verfiigungsbeschrinkung besteht, muss das Grundbuchamt
den gestellten Eintragungsantrag vollziehen. Im Falle der In-
solvenz besteht diese Vollzugspflicht unabhéngig davon, ob
die Verfiigungsbeschrankung der §§ 80, 81 InsO materiell-
rechtlich noch besteht oder nicht. Ebenso wenig kommt es
darauf an, ob der Wegfall der Verfiigungsbeschriankung in der
Form des § 29 GBO nachgewiesen wurde.

X. Ausblick

Auch wenn die besseren Griinde fiir die herrschende Meinung
in der Literatur sprechen, ist fiir die Praxis weiter davon aus-
zugehen, dass das Grundbuchamt nach der Rechtsprechung
an einem gutgldubigen Erwerb nicht mitwirken darf. Vor die-
sem Hintergrund ist zu besorgen, dass die Grundbuchdmter
trotz Loschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch auch
kiinftig namentlich im Falle der Freigabe stets besondere
Nachweise in der Form des § 29 GBO verlangen. Schuldner
und Insolvenzverwalter sind hierauf besonders hinzuweisen.

77 LG Dessau-Rofilau, NotBZ 2008, 351; OLG Naumburg, 12 Wx
67/10, zitiert nach Hiigel/Wilsch, BeckOK-GBO, 2012, Insolvenzrecht
und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70.
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TAGUNGSBERICHT

Vorweggenommene Erbfolge unter Ausschluss
von Pflichtteilsanspriichen

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 10.7.2012

Von Christian Stretz, LL.M. (NYU), Miinchen

Am 10.7.2012 fand die Tagung des Sommersemesters 2012
der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitdt Miinchen statt. Das Thema der Veranstaltung
lautete ,,Vorweggenommene Erbfolge unter Ausschluss von
Pflichtteilsanspriichen®. Erstmalig wurde die Veranstaltung
im Rahmen der Europdischen KMU-Woche 2012 im Zusam-
menwirken mit der Bundesnotarkammer abgehalten.

Der geschiftsfiihrende Direktor der Forschungsstelle fiir
Notarrecht, Professor Dr. Johannes Hager, begriifite das Audi-
torium und stellte die Referenten Frau Professor Dr. Eva Inés
Obergfell von der Humboldt-Universitit zu Berlin und Herrn
Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden, vor.

Im anschliefenden GruBBwort des Prisidenten der Landes-
notarkammer Bayern, Notar Dr. Andreas Albrecht, bedankte
sich dieser bei der Forschungsstelle fiir Notarrecht fiir die
gute Zusammenarbeit und lobte den stimulierenden Aus-
tausch zwischen Wissenschaft und notarieller Praxis.

Der Titel des ersten Referats von Obergfell 1autete ,,Hindernis
Pflichtteil? — Zur Legitimation des Pflichtteilsrechts und den
Grenzen der vorweggenommenen Erbfolge®. Zunichst ver-
wies Obergfell auf die Stellung des Pflichtteilsrechts als
grundrechtlich geschiitztes Rechtsinstitut und den dennoch
andauernden Streit um dessen Legitimation und die Moglich-
keiten seiner Beschrinkung. Sie verwies hierbei auf die
grundlegende Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 112, 332
= MittBayNot 2006, 512), wonach sich die zwingende und
bedarfsunabhingige Mindestteilhabe des Pflichtteilsberech-
tigten aus einem der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG in Verbindung mit dem Art. 6 Abs. 1 GG immanen-
ten Gedanken familidrer Solidaritit tiber den Tod hinaus
rechtfertige. Eine Absage erteilte Obergfell hingegen anderen
Legitimationsansétzen. So konne sich der Gedanke einer Vor-
sorgewirkung im Hinblick auf die sozialstaatliche Absiche-
rung des Einzelnen nicht durchsetzen. Dies zeigten bereits
statistische Erhebungen, nach denen die Mehrzahl der Erben
im Zeitpunkt des Erbfalls faktisch bereits eine eigene Ab-
sicherung besitzt. Auch das historische Argument einer
Beitragsleistung jedes Familienmitglieds zum gemeinsamen
Familienvermodgen habe sich iiberholt und kénne eine Min-
destbeteiligung im Erbfall heute nicht mehr rechtfertigen.
Soweit auf eine Verteilungsfunktion zur Vermogensspaltung
abgestellt werde, so sei eine solche Rechtfertigung gerade im
Hinblick auf Familiengesellschaften und deren dauerhafter
Erhaltung gesellschaftspolitisch fragwiirdig.

Im Anschluss wandte Obergfell ihren Blick auf die Erbrechts-
reform im Jahr 2010 und zeigte die wesentlichen Anderungen
des Gesetzgebers im Pflichtteilsrecht auf. Neben Anderungen
bei der Pflichtteilsstundung (§ 2331a BGB), den Pflichtteils-
entziehungsgriinden (§ 2333 BGB), den Beschrinkungen und
Beschwerungen (§ 2306 Abs. 1 BGB) und der Angleichung
der Verjdhrung durch Aufhebung des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB
a. F. wies Obergfell insbesondere auf die Abschmelzung nach
§ 2325 Abs. 3 BGB hin. Insgesamt schloss sie sich der in Wis-
senschaft und Praxis vorherrschenden Meinung an, dass die

Erbrechtsreform 2010 hinter den Erwartungen zuriickgeblie-
ben sei.

Mit Blick auf das praktische Bediirfnis zur Pflichtteilsredu-
zierung gab Obergfell einen kurzen Uberblick iiber die Mog-
lichkeiten der Pflichtteilsentziehung und -beschrinkung, der
vorweggenommenen Vermogensiibertragung sowie der Quo-
tenreduzierung durch Adoption weiterer Berechtigter oder
auch durch EheschlieSung. Als den ,,Konigsweg* bezeichnete
sie aber den Pflichtteilsverzicht. Er stelle das einfachste und
vor allem auch sicherste Mittel zur Pflichtteilsminimierung
und damit der Erweiterung der Testierfreiheit des Erblassers
dar. Daneben bote das Institut im Vergleich zum Erbverzicht
den Vorteil, dass es zu keiner Erhohung der Erbquote anderer
Berechtigter fithre. Nach kurzem Hinweis auf die Beurkun-
dungsbediirftigkeit des Verzichts betonte Obergfell die diffe-
renzierten Ausgestaltungsmoglichkeiten im Hinblick auf
einen umfassenden Pflichtteilsverzicht, den Verzicht auf ein-
zelne Nachlassgegenstinde oder auf einen Bruchteil des
eigentlichen Pflichtteils und den blofen Verzicht auf den
Pflichtteilsergénzungsanspruch.

Betreffend eine mogliche Inhaltskontrolle des Pflichtteilsver-
zichtsvertrags verwies Obergfell auf die Parallelen zur In-
haltskontrolle von Ehevertrigen und Biirgschaftsvertrigen
naher Angehériger. Hier liege — ebenso wie auch beim ,,ein-
vernehmlichen® Pflichtteilsverzicht — die Ursache in einer
emotionalen Bindung des Pflichtteilsberechtigten zum Erb-
lasser oder in einem erziehungstypischen Beherrschungsmus-
ter zwischen den Beteiligten. Dies zeige insbesondere der
Umstand, dass sich eine Vielzahl der einen Verzicht erklidren-
den Beteiligten im Heranwachsendenalter befinde. Sofern
man eine Inhaltskontrolle des Verzichtsvertrags trotz des da-
mit einhergehenden Eingriffs in die Privatautonomie befiir-
worte, sei es daher zu erwigen, die Rechtsprechung zur
Inhaltskontrolle von Ehevertrigen und Biirgschaftsvertrigen
naher Angehoriger zu tibernehmen. Obergfell verwies in die-
sem Zusammenhang aber darauf, dass in der Literatur auch
eine allgemeine Missbrauchskontrolle und die generelle Ent-
geltlichkeit der Pflichtteilsverzichtsvereinbarung gefordert
wiirden. Eine abschliefende Entscheidung der Rechtspre-
chung zur Ausgestaltung der Inhaltskontrolle liege noch nicht
vor. Bis zur endgiiltigen Kldrung der Rechtslage appellierte
sie an die anwesenden Notarinnen und Notare, einen Schutz
der Beteiligten durch umfassende Belehrung und umsichtige
Vertragsgestaltung zu gewéhrleisten. Mit Blick auf eine mog-
liche Gegenleistung, die vom Erblasser dem Pflichtteilsbe-
rechtigten fiir den Pflichtteilsverzicht gewéhrt wird, betonte
Obergfell aber, dass diese Leistung nach der Rechtsprechung
gerade nicht im Synallagma mit dem Pflichtteilsverzicht stehe
und deswegen als unentgeltliche Zuwendung in Form einer
Schenkung Pflichtteilsergéinzungsanspriiche anderer Beteilig-
ter auslosen konne.

Betreffend die einen Pflichtteilsergénzungsanspruch auslo-
senden Schenkungen, worunter auch unbenannte eheliche Zu-
wendungen fielen, verwies Obergfell nochmals ausdriicklich
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auf die Problematik des Beginns einer Abschmelzung nach
§ 2325 Abs. 3 BGB. Diese beginne nur, soweit der Erblasser
die Schenkung auch tatséchlich vollzogen hitte. Der Erblas-
ser miisse hierzu seine Rechtsstellung aufgeben, beim Immo-
bilienerwerb bediirfe es einer Umschreibung im Grundbuch.
Sie erinnerte daran, dass die Zuwendung im Falle eines vorbe-
haltenen NieBbrauchs nicht vollzogen sei und dass sich dieses
Ergebnis — so es noch nicht in der Rechtsprechung entschie-
den wurde — wohl auch auf den Vorbehalt eines Wohnungs-
rechts tibertragen liefe.

Zuletzt widmete sich Obergfell den Fillen mit Auslands-
beriihrung. Zunichst erlduterte sie die geltende Gesetzeslage
anhand des Art. 25 EGBGB mit seiner grundsitzlich objek-
tiven Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit des Erblassers
und der Moglichkeit einer beschrinkten Rechtswahl nach
Art. 25 Abs. 2 EGBGB. Uber letztgenannte Vorschrift sei die
Parteiautonomie des Erblassers in zweierlei Hinsicht be-
schriankt. Zum einen konne eine Rechtswahl nur fiir unbeweg-
liches und in Deutschland belegenes Vermogen erfolgen, zum
anderen sei eine Rechtswahl nur hinsichtlich des deutschen
Rechts moglich. Die Moglichkeit einer beschrinkten Rechts-
wahl mit der Konsequenz der Nachlassspaltung nahm Oberg-
fell zum Anlass ihrer Kritik an der Regelung. So sei es mog-
lich, dass ein Beteiligter nach dem iiber Art. 25 Abs. | EGBGB
geltenden Erbstatut von jeglichen Pflichtteilsanspriichen aus-
geschlossen sei, wihrend mit Blick auf das im Inland bele-
gene unbewegliche Vermogen iiber Art. 25 Abs. 2 EGBGB
und das deutsche Erbrecht eine Stellung als Pflichtteilsbe-
rechtigter bestehe. Was schlieflich die Annahme eines ordre-
public-VerstoBes bei Pflichtteilsausschliissen nach auslidndi-
schem Recht betrifft, begriiite Obergfell die zuriickhaltende
Rechtsprechung. Die gleichwertige Stellung der ausldndi-
schen Regelungen mit dem deutschen Erbrecht diirfe nicht
untergraben werden; dies gelte auch fiir gleichwertige Instru-
mente, wie beispielsweise die englische ,,family provision®.

Zum Abschluss ihrer Austiithrungen gab Obergfell noch einen
Ausblick auf die zukiinftig anzuwendende Erbrechtsverord-
nung und ihre Regelungen zum anwendbaren Erbrecht, die
das deutsche Kollisionsrecht ersetzen und zur universellen
Anwendung des ermittelten nationalen Rechts fiihren werden.
Das anwendbare Recht richtet sich nach Art. 21 Abs. 1 der
Erbrechtsverordnung grundsitzlich nach dem letzten ge-
wohnlichen Aufenthalt des Erblassers zum Zeitpunkt seines
Todes. Nach Art. 22 der Erbrechtsverordnung ist es aber dem
Erblasser unbenommen, durch Rechtswahl das Recht des
Landes seiner Staatsangehorigkeit zu bestimmen. Maf3geblich
fiir die Staatsangehorigkeit ist dabei der Zeitpunkt der Rechts-
wahl oder der Zeitpunkt des Todes. Das so anzuwendende
Recht bestimmt nach Art. 23 der Erbrechtsverordnung die ge-
samte Rechtsnachfolge von Todes wegen. Obergfell kritisierte
die zu eng begrenzte Rechtswahlmoglichkeit und pladierte fiir
eine erhebliche Erweiterung der zuldssigen Rechtswahl etwa
der Art, wie sie vom Hamburger Max-Planck-Institut vorge-
schlagen wurde (Rechtswahl auch zugunsten des gewohnli-
chen Aufenthalts des Erblassers, des Giiterrechtsstatuts oder
des Belegenheitstatuts bei Immobilien). Im Hinblick auf das
Pflichtteilsrecht im Zusammenhang mit dem ordre-public-
Vorbehalt erwihnte Obergfell die Streichung des urspriing-
lichen Art. 27 Abs. 2 des Erbrechtsverordnungsentwurfs. Sie
sprach sich auch im Hinblick auf das kiinftige Erbkollisions-
recht dafiir aus, das Pflichtteilsrecht nicht generell als ordre-
public-relevant zu bewerten.

Zusammenfassend schloss Obergfell ihren Vortrag mit der
Feststellung, dass weder die Entscheidung des BVerfG zur
Legitimation des Pflichtteilsrechts noch die Erbrechtsreform
2010 oder die neue Erbrechtsverordnung alle Aspekte zu kli-

ren geeignet seien und die Losung zahlreicher Problemfelder
weiterhin der Wissenschaft und Praxis tiberlassen bleibe.

Das zweite Referat von Everts trug den Titel ,Pflichtteils-
dimpfung bei Uberlassungsvertriigen durch flankierende
MafBnahmen, insbesondere des Gesellschafts- und Familien-
rechts®. Nachdem die Tagung im Rahmen der Européischen
KMU-Woche 2012 veranstaltet wurde, betonte Everts die
besondere Bedeutung pflichtteilsrechtlicher Gestaltungsmog-
lichkeiten im Rahmen von Betriebsiibergaben. Zunichst er-
lauterte Everts Maflnahmen aus dem Pflichtteilsrecht selbst.
In Abgrenzung zum Erbverzicht stellte er kurz die inhalt-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten eines Pflichtteilsverzichts
(§ 2346 Abs. 2 BGB) dar, betonte dessen Bedeutung im Zu-
sammenhang mit der Gestaltung von Ehevertrigen und ver-
wies auf die stille Beteiligung oder die Unterbeteiligung als
potentielles Mittel zur finanziellen Abfindung des Verzichten-
den. Unter Ergidnzung der vorangegangenen Ausfiihrungen
von Obergfell mal} er weiter den erginzenden Instituten der
Pflichtteilsentziehung (§ 2333 BGB) und der Pflichtteilsbe-
schrinkung in guter Absicht (§ 2338 BGB) keine besondere
praktische Bedeutung zu. Gerade letztere sei wegen der damit
einhergehenden Nacherbschaft bzw. des Nachvermichtnisses
oder der Verwaltung durch den Testamentsvollstrecker ins-
besondere bei Betriebsiibergaben unpraktikabel, weil diese
Institute den laufenden Geschiftsbetrieb zu beeintrichtigen
geeignet seien.

Everts konzentrierte sich im Folgenden auf die Moglichkeiten
einer Pflichtteilsreduzierung mittels lebzeitiger Zuwendun-
gen, regelmiBig also mittels einer Schenkung. Im Rahmen
von Zuwendungen an den potenziell Pflichtteilsberechtigten
verwies er auf die wesentliche Differenzierung zwischen An-
rechnung (§ 2315 BGB) und Ausgleichung (§ 2316 BGB).
Wihrend letzteres Institut nur zu einer Umverteilung der
Hohe der einzelnen Pflichtteilsanspriiche fiihre, ziele ersteres
Institut auf eine echte Verringerung der Pflichtteilsbelastung
der spdteren Erben ab. Mit Blick auf die Praxis betonte er fiir
die Anrechnung die Notwendigkeit einer formlosen Anrech-
nungsbestimmung spitestens im Zeitpunkt der Zuwendung.
Zwar sei im Rahmen der Erbrechtsreform 2010 die Moglich-
keit einer nachtrdglichen Anrechnungsanordnung diskutiert
worden, doch habe der Gesetzgeber von einem entsprechen-
den Vorhaben wieder Abstand genommen. Nach wie vor sei
der die Schenkung beurkundende Notar daher gehalten, spa-
testens im Zeitpunkt der Zuwendung ggf. auf eine entspre-
chende Erklidrung hinzuwirken. Anders verhalte es sich aber
im Rahmen von Pflichtteilsergdnzungsanspriichen, bei wel-
chen Zuwendungen nach § 2327 Abs. 1 Satz 1 BGB auch
ohne ausdriickliche Bestimmung des Erblassers angerechnet
werden konnten.

Was schlieBlich lebzeitige Zuwendungen des Erblassers an
Dritte betrifft, so verwies Everts auf die Ausfiihrungen von
Obergfell zu den Pflichtteilsergdnzungsanspriichen und wie-
derholte kurz die Problematik des Beginns einer Abschmel-
zung nach § 2325 Abs. 3 BGB bei vorbehaltenem NiefSbrauch,
vorbehaltenem Wohnungsrecht oder der Vereinbarung von
Riickforderungsrechten. Er betonte aber gleichzeitig, dass der
Problematik im Bereich der Unternehmensiibergaben rein tat-
sdchlich eine weniger gewichtige Rolle zukomme. Ein Nief3-
brauch am Unternehmen oder an dessen Beteiligung gestalte
sich steuerrechtlich wegen der fortdauernden Miteigentiimer-
stellung des Nief3brauchberechtigten schwierig. Mit Blick auf
Riickforderungsrechte verwies Everts auf die unklare Rechts-
lage, insbesondere betreffend bedingte Rechte. Soweit es sich
um Unternehmensiibergaben handle, diirften Riickforde-
rungsrechte aber in der Regel ausscheiden, da solche den
Geschiftsablauf jedes Unternehmens beeintrichtigen wiir-
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den. Soweit Pflichtteilergdnzungsanspriiche im Raum stiin-
den, gelte es vielmehr, aktiv Gegenmafinahmen zu ergreifen.
Mit Blick auf eine mogliche Abschmelzung sollte eine Schen-
kung zunichst unverziiglich vollzogen werden. Betreffend die
Vermeidung von Pflichtteilsergdnzungsanspriichen nach
§ 2325 Abs. 1 BGB betonte Everts aber auch den Weg, den
Bereich der Schenkung und damit den Anwendungsbereich
des § 2325 BGB (teilweise) zu verlassen. Hierzu miisse im
Rahmen der Vermogensiibertragung eine Gegenleistung, wie
beispielsweise eine Leibrente, eine Pflegeverpflichtung oder
eine Schuldiibernahme, vereinbart werden. Der Wert der er-
ginzungspflichtigen Zuwendung kdnne so bereits gemindert
werden. Eine solche Gegenleistung konne hierbei auch im
Nachgang zu einer bereits erfolgten Schenkung vereinbart
werden. Die Vereinbarung einer Leibrente sei nach Everts, der
aber gleichzeitig auf die noch unklare Rechtslage hinwies,
nicht mit einem Nutzungsvorbehalt vergleichbar und somit
nicht geeignet, einen entsprechenden Fristanlauf zu hemmen.
Als untaugliches Mittel zur Vermeidung einer Schenkung
hitte sich hingegen die ,,Stiftungslosung* erwiesen. Nach der
Rechtsprechung des BGH hindere die Ubertragung von Ver-
mogensbestandteilen auf eine gemeinniitzige Stiftung nicht
die Annahme einer Schenkung und konne Pflichtteils- bzw.
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche auslosen. Hieran habe sich
durch die Erbrechtsreform 2010 grundsitzlich nichts gedn-
dert. Zwar habe der Gesetzgeber eine Privilegierung von
Stiftungen erwogen, aber im Ergebnis abgelehnt. Stiftungs-
privilegierend wirke aber die Moglichkeit, unter den engen
Voraussetzungen des § 2331a BGB auf eine Stundung zu
beharren, was aber zur Verzinsung und ggf. zur Stellung von
Sicherheiten verpflichten kann, § 2331a Abs. 2 Satz 2, § 1382
Abs. 2, 3 BGB.

Unabhingig von vorgenannten Problemkreisen betrachtete
Everts aber lebzeitige Zuwendungen unter Beachtung der
§§ 2315 f., 2325 BGB als probates Mittel zur Minderung
potentieller Pflichtteils(ergdnzungs)anspriiche.

Weg von erbrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten lenkte
Everts die Aufmerksamkeit der Zuhorer anschliefend zu
familien- und gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmoglich-
keiten.

Im Bereich des Familienrechts betonte er insbesondere das in
der Praxis oft unbeachtete Institut der Ausstattung im Sinne
des § 1624 Abs. 1 BGB. Die als Ausstattung zugewandten
Vermogenswerte seien — abgesehen von der Verweisung des
§ 1624 Abs. 2 BGB — nur insoweit als Schenkung zu bewer-
ten, als sie das den Umstédnden, insbesondere den Vermogens-
verhiltnissen des Vaters und der Mutter, entsprechende Maf}
iiberstiegen. Dieser Umstand entziehe die Zuwendung im
Rahmen ihrer Angemessenheit nicht nur den schenkungs-
rechtlichen Riickforderungsregelungen wegen Verarmung des
Schenkers, sondern schlieBe zugleich auch die Anwendung
des § 2325 Abs. 1 BGB mangels Vorliegens einer Schenkung
im Sinne der Norm aus. Wegen des unterschiedlichen Wort-
lauts der Normen sei aber eine Anrechnung der Ausstattung
nach § 2315 Abs. 1 BGB gleichwohl méglich; die Ausstattung
unterfalle als Zuwendung hierbei dem Anwendungsbereich
der Norm. Vorsicht sei bei der Ausstattung im Hinblick auf die
Ausgleichungspflicht nach § 2050 Abs. 1 BGB geboten. Ein
diesbeziiglicher Ausschluss der Ausgleichung konne zwar bei
der gesetzlichen Erbfolge vorgenommen werden, scheide in-
des im Rahmen von Pflichtteilsanspriichen nach § 2316
Abs. 3 BGB aus. Die damit drohende Pflichtteilserhohung
konne insbesondere bei einer Ausstattung in Form von Unter-
nehmensiibergaben ruindse Auswirkungen mit sich bringen.
Insoweit riet Everts den anwesenden Notaren, die Vor- und
Nachteile einer Ausstattung angemessen abzuwigen und

durch eine subjektive Ausstattungsbestimmung des Uberge-
bers oder deren Ausschluss die richtige Weiche zu stellen.

Weitere familienrechtliche Manahmen zur Pflichtteilsdamp-
fung konnten nach Everts den Personen- oder Giiterstand be-
treffen. Neben der Begriindung neuer Pflichtteilsberechtigun-
gen durch Adoption oder Heirat verwies Everts insbesondere
auf die Moglichkeit eines Wechsels des Giiterstandes. So
fiihre ein Wechsel von anfinglich vereinbarter Giitertrennung
hin zur Zugewinngemeinschaft neben erbschaftsteuerlichen
Vorteilen (§ 5 ErbStG) zu einer Erhohung des Erbteils des
Ehegatten (§ 1371 Abs. 1 BGB) und damit zur Reduzierung
etwaiger Pflichtteilsanspriiche. Der umsichtige Notar habe in
diesem Zusammenhang stets an die Moglichkeit einer spite-
ren Scheidung zu denken und entsprechende Vorkehrungen
zum Ausschluss der scheidungsbedingten Zugewinnaus-
gleichsanspriiche zu treffen. Auch konne ein ,,Giitergemein-
schaftsmodell” erwogen werden, in dem ein Ehegatte im Er-
gebnis die Hilfte seines Vermogens als Gesamtgut auf den
anderen Ehegatten iibertrage. Da der BGH indes eine solche
Losung nur dann nicht als erginzungspflichtige Schenkung
behandle, wenn keine auflerehelichen Zwecke verfolgt wiir-
den, schloss Everts diese Losung zumindest fiir Betriebsiiber-
gaben und der dabei iiberwiegenden pflichtteilsrechtlichen
Motivation in der Regel aus. Abschlieend fiihre auch die
nachtrigliche Vereinbarung von Giitertrennung zu Zugewinn-
ausgleichsanspriichen im Rahmen einer bestehenden Ehe und
eroffne den Weg einer Vermogensiibertragung auf einen
Ehegatten in Erfiillung einer Verbindlichkeit; wegen der
Entgeltlichkeit der Ubertragung wiirden so Pflichtteilsergin-
zungsanspriiche nicht begriindet. Die aus der Aufldsung
der Zugewinngemeinschaft resultierende Reduzierung der
gesetzlichen Erbquote des iiberlebenden Ehegatten und die
damit einhergehende Erhohung der Pflichtteilsquote iibriger
Abkommlinge miisse indes durch eine anschliefende Riick-
kehr in den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft ausgegli-
chen werden (,,Giiterstandsschaukel®). Unter Hinweis auf das
Fehlen hochstrichterlicher Rechtsprechung zur pflichtteils-
rechtlichen Anerkennung des Modells betonte Everts die Not-
wendigkeit eines wirklichen Wechsels des Giiterstandes; eine
Vermdogensverlagerung im Zusammenhang mit einer bloen
Modifikation des bestehenden Giiterstandes gentige nicht, um
die gewiinschte Wirkung herbeizufiihren und konne Pflicht-
teilsergidnzungsanspriiche auslosen. Zu iibertragen sei weiter
die genannte Rechtsprechung des BGH zur Vereinbarung der
Giitergemeinschaft. Erforderlich sei somit ein ,,ehevertraglich
motivierter Vermogensiibergang®, der jedoch — anders als bei
der Giitergemeinschaft — wegen der intendierten Vermeidung
negativer betrieblicher Auswirkungen im Scheidungsfall und
der beabsichtigten Versorgung des Ehepartners gegeben sein
diirfte. Seine Ausfiihrungen zu den familienrechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten schloss Everts mit dem Hinweis, dass
diese nur in dem Fall zu den gewiinschten Ergebnissen fiihren
konnten, in dem es um die Reduzierung des Pflichtteilsergén-
zungsanspruches von Abkommlingen nur eines der Ehegatten
gehe und es sich bei diesem Ehegatte auch tatsdchlich um den
Vorversterbenden handle.

Was schlieBlich die gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmog-
lichkeiten betreffe, so sei zwischen der lebzeitigen Beteili-
gung an einem Unternehmen einerseits und gesellschaftsver-
traglichen Regelungen fiir den Fall des Todes eines Gesell-
schafters andererseits zu differenzieren. In letzterem Zusam-
menhang komme zunichst fiir Personengesellschaften eine
gesellschaftsvertragliche Fortsetzungsklausel zugunsten der
tibrigen Gesellschafter unter gleichzeitiger Vereinbarung
eines Ausschlusses von Abfindungsanspriichen beim Aus-
scheiden von Todes wegen in Betracht. Diese Konstellation
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werde von der Rechtsprechung lediglich als vorweggenom-
mene Verfiigung tiber den Gesellschaftsanteil begriffen und
als zuldssig betrachtet. Durch die Beschrinkung auf ein Aus-
scheiden durch den Tod eines Gesellschafters werde der Ab-
findungsanspruch bei lebzeitigem Ausscheiden nicht ausge-
schlossen und die Moglichkeit einer Kiindigung zu Lebzeiten
des Gesellschafters nicht unzuldssig beschrinkt; § 723 Abs. 3
BGB stehe nicht entgegen. Auch die Formvorschrift des
§ 2301 Abs. 1 BGB finde keine Anwendung. Problematisch
sei aber die Behandlung als nach § 2325 Abs. 1 BGB ergin-
zungspflichtige Schenkung. Zur Vermeidung der Behandlung
als Schenkung miisse nach der Rechtsprechung der Aus-
schluss der Abfindungsanspriiche wegen Ausscheidens von
Todes wegen fiir alle Gesellschafter gelten. Eine solche Ge-
staltung berge letztlich fiir jeden Gesellschafter einerseits die
Chance einer Anteilserhohung, andererseits aber auch das
Risiko eines Anteilsverlusts ohne Abfindung; sie verleihe der
Verfiigung ein aleatorisches Element in Gestalt eines Wagnis-
geschifts und begriinde damit letztlich deren Entgeltlichkeit.
Vorsicht sei hierbei indes bei groflen Altersunterschieden in
der Gesellschafterstruktur oder bekannter schwerer Krankheit
eines Gesellschafters geboten. Die Rechtsprechung konne in
solchen Konstellationen geneigt sein, das Vorliegen des von
ihr geforderten aleatorischen Charakters der vorweggenom-
menen Verfiigung zu verneinen. Fiir einen solchen Fall be-
tonte Everts, dass wohl die Rechtsprechung im Hinblick auf
§ 2325 Abs. 3 BGB die Abschmelzung immerhin mit dem
Abschluss des Gesellschaftsvertrages beginnen lasse, die
herrschende Meinung im Schrifttum hingegen wohl noch auf
den Zeitpunkt des Todes des Gesellschafters abstellen wiirde.
Wegen der Problematik des aleatorischen Charakters und der
Unsicherheiten im Hinblick auf den formalen Leistungs-
begriff des § 2325 Abs. 3 BGB biete sich die dargestellte
Losung daher wohl nur bei gesellschaftsrechtlichen Neugriin-
dungen, dem Beitritt externer Mitgesellschafter oder ungefihr
gleichaltrigen Ehegatten-Gesellschaftern an. Hier biete nach
Everts aber das Modell einer Fortsetzungsklausel unter Aus-
schluss der Abfindungsanspriiche mit Blick auf die relativ
gefestigte Rechtsprechung ein geeignetes Instrument zur
Déampfung etwaiger Pflichtteilsanspriiche, denn bereits die
Beweislast des Pflichtteilsberechtigten zur Frage des Vorlie-
gens einer Schenkung diirfte die Verfolgung etwaiger An-
spriiche zumindest in tatsdchlicher Hinsicht entscheidend
erschweren. Die mit einer solchen gesellschaftsrechtlichen
Losung einhergehenden Nachteile seien nach Everts gering.
Die Kontrolle des dinglich gebundenen Sondervermogens
konne insbesondere durch die Stellung des Ubergebers als
Komplementir gesichert werden; im Ubrigen konne eine
Gesellschaft jederzeit kiindbar gestaltet werden.

Soweit die Praxis anstelle einer Fortsetzungsklausel mit
einem Eintrittsrecht eines Dritten arbeite, ergeben sich nach
Everts die gleichen Problemstellungen. Das Eintrittsrecht des
Dritten sei pflichtteils(ergédnzungs)rechtlich unbeachtlich. So-
weit ein Abfindungsanspruch bestehe, fiele ein solcher in den
Nachlass und finde pflichtteilsrechtlich Beachtung; soweit
der Abfindungsanspruch ausgeschlossen sei, gelte das zur
Fortsetzungsklausel Gesagte. Ahnliches gelte auch bei einfa-
chen und qualifizierten Nachfolgeklauseln. Auch hier falle
der jeweils zugewandte Gesellschaftsanteil in den Nachlass
und sei pflichtteilsrechtlich zu beriicksichtigen. Mit Blick auf
eine mogliche Anwachsung der Anteile bei den verbliebenen
Gesellschaftern und einen Ausschluss der Abfindungsansprii-
che verwies Everts wiederum auf seine Ausfiihrungen zur
Fortsetzungsklausel.

Im Folgenden deutete Everts auf die jiingste Rechtsprechung
des BGH (NZG 2012, 222 = MittBayNot 2012, 479) zur

Pflichtteilsddmpfung durch Einrdumung einer gesellschafts-
rechtlichen Unterbeteiligung mit Wirkung auf den Todesfall.
Betreffend den ordentlichen Pflichtteil sei entscheidend, ob
die aufschiebend bedingte Einrdumung der Unterbeteiligung
als Schenkungsversprechen auf den Todesfall bereits im Sinne
des § 2301 Abs. 2 BGB vollzogen und damit nicht dem Nach-
lass zuzurechnen sei. Hierfiir sei entscheidend, ob durch die
Einrdumung der Unterbeteiligung lediglich schuldrechtliche
Anspriiche auf Gewinnbeteiligung begriindet wiirden oder ob
dem Zuwendungsempfinger iliber die Gewihrung mitglied-
schaftlicher Rechte eine ,,mitunternehmerische* Stellung ein-
gerdaumt werde. Nur in letzterem Fall sei die Beteiligung be-
reits mit Abschluss des Beteiligungsvertrags vollzogen und
im Todesfall nicht mehr dem Nachlass zugeordnet. Mit Blick
auf die durch die Zuwendung der Unterbeteiligung daneben
moglichen Pflichtteilsergdnzungsanspriiche verwies Everts
auf die Rechtsprechung des BGH zum wirtschaftlichen Leis-
tungserfolg und warnte eindringlich davor, den Vollzug im
Sinne des § 2301 Abs. 2 BGB mit dem Beginn der Abschmel-
zung nach § 2325 Abs. 3 BGB gleichzusetzen. Derzeit sei
vielmehr von einem Abschmelzungsbeginn erst mit dem Tod
des Erblassers auszugehen, was trotz der erwéhnten BGH-
Entscheidung der Einrdumung einer Unterbeteiligung auf den
Todesfall die Tauglichkeit zur Pflichtteilsdimpfung nehme.

AbschlieBend wandte Everts sich der Rechtslage bei Anteilen
an Kapitalgesellschaften zu. Deren Vererblichkeit konne zwar
nicht ausgeschlossen werden, kautelarjuristisch sei jedoch
eine entschadigungslose Einziehungs- und Abtretungsklausel
im Todesfall des Anteilsinhabers in Erwigung zu ziehen.
Hierbei miissten — ohne dass hierzu bereits Rechtsprechung
vorlidge — die gleichen Aspekte wie bei einer abfindungslosen
Einziehung von Anteilen an Personengesellschaften gelten;
der aleatorische Charakter der vorweggenommenen Verfii-
gung iiber den Anteil miisste jeden Gesellschafter gleicher-
malBen treffen.

Zum Ende seines Vortrags beleuchtete Everts die Moglichkei-
ten einer Pflichtteilsreduzierung durch Vermogensverlage-
rung ins Ausland.

Nach einer kurzen Einfiihrung in die Regelungen des Interna-
tionalen Privatrechts und die Moglichkeit einer Nachlassspal-
tung betreffend unbewegliches Vermogen im Ausland (Art. 25
Abs. 2 EGBGB) plddierte Everts dafiir, Pflichtteilsanspriiche
fiir jeden Spaltnachlass gesondert zu priifen und einen Aus-
gleich grundsitzlich zu versagen, wenn eine einschligige
Rechtsordnung Pflichtteils- und/oder Pflichtteilsergénzungs-
anspriiche nicht vorsehe. Nachdem dieses Vorgehen nach der
Rechtsprechung des BGH keinen ordre-public-Verstof (Art. 6
EGBGB) begriinde, bestehe die Moglichkeit, das Vermogen
des Erblassers in Spaltnachlisse zu strukturieren und entspre-
chenden ,pflichtteilsgiinstigen” Rechtsordnungen zu unter-
werfen. Zwar sollen bei der absichtlichen Umgehung der
hiesigen Pflichtteilsregelungen nach teilweise vertretener
Ansicht entsprechende erbrechtliche Regelungen zur Anwen-
dung kommen. Dies gestalte sich jedoch nach Everts bereits
dogmatisch schwierig; im Ubrigen sei auch eine subjektive
Umgehungsabsicht nur schwer nachzuweisen. Was schlief3-
lich Pflichtteilsergdnzungsanspriiche betreffend bereits zu
Lebzeiten iibertragene Vermogensgiiter angehe, so liege
hierzu keine gesicherte Rechtsprechung vor. Die Tendenz der
herrschenden Meinung gehe aber dahin, diese dem Pflichtteils-
ergdnzungsrecht des Staates zu unterwerfen, nach dessen
Recht sich etwaige Pflichtteilsanspriiche gerichtet hitten, so-
weit der Vermogensgegenstand zum Todeszeitpunkt noch im
Vermdogen des Erblassers gewesen wiire.

Im Hinblick auf die neue Erbrechtsverordnung stellte Everts
kurz die wesentlichen Anderungen dar. Insbesondere mit der
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Ankniipfung des Erbstatuts an den gewohnlichen Aufenthalt
des Erblassers ergében sich auch pflichtteilsrechtlich neue As-
pekte. Die bisherige Moglichkeit einer Nachlassspaltung
durch Vermogensverlagerung diirfte nunmehr (auch betref-
fend Nicht-EU-Staaten!) ausscheiden. Denkbar wire aber
kiinftig eine Verlagerung des gewohnlichen Aufenthalts des
Erblassers selbst in pflichtteilsgiinstige Staaten. Everts deu-
tete jedoch gleichzeitig an, dass er diese Moglichkeit wegen
der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des BVerfG
zur verfassungsrechtlich garantierten Mindestteilhabe durch
das nationale Pflichtteilsrecht und wegen des auch in der Erb-
rechtsverordnung verankerten ordre-public-Vorbehalts fiir
fragwiirdig erachte. Eine Gefahr bestehe weiter insbesondere
dort, wo der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt unbe-
dacht in mit Blick auf das Pflichtteilsrecht nachteilige Regio-

nen verlagere. Einem solchen Szenario konne zwar durch eine
Rechtswahl zugunsten deutschen Erbrechts begegnet werden,
doch konne dies keine umfassende Losung sein, verhindere
eine solche Gestaltung doch — ihre unterbliebene Beseitigung
durch Anderung der letztwilligen Verfiigung unterstellt — die
Vorteile eines spdteren Umzugs in pflichtteilsrechtlich giinsti-
gere Lénder. Eine intensive Beratung und Belehrung durch die
notarielle Praxis miisse hier zumindest fiir Aufkldarung sorgen.

Nach anschlieBender lebhafter Diskussion hatten die Teilneh-
mer und Referenten bei einem Empfang die Moglichkeit zam
fachlichen und personlichen Austausch.

Die Schriftfassungen der Vortrige werden in einem Tagungs-
band verdffentlicht. Dieser erscheint im Nomos Verlag in der
Reihe ,,Schriften zum Notarrecht®.
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KrauB: Vermdgensnachfolge in der Praxis.
3. Aufl., Carl Heymanns, 2012. 2065 S. + CD-ROM,
138 €

Das bisher im ZAP-Verlag erschienene Werk von Krauf$ mit
dem Titel ,,Uberlassungsvertréige in der Praxis® ist nunmehr
als ,,Vermogensnachfolge in der Praxis® im Carl Heymanns
Verlag in 3. Auflage erschienen. Hintergrund fiir den Verlags-
und damit einhergehenden Umschlagswechsel ist eine Uber-
tragung des ZAP-Verlags an die Wolters Kluwer Gruppe. Im
Zuge der 3. Auflage ist das Werk von urspriinglich 1303 Sei-
ten (1. Auflage) iiber 1845 Seiten (2. Auflage) auf nunmehr
2065 Seiten angewachsen. Die damit einhergehende Preiser-
hohung auf 138 € diirfte nicht nur der Zunahme des Umfangs,
sondern auch dem groflen Erfolg des Werks geschuldet sein.
Wurde dem Krauf fiir die Vorauflage attestiert, dass es sich
um ,,das fiihrende Werk im Bereich der vorweggenommenen
Erbfolge* (Franck, MittBayNot 2010, 197, 199) handelt, so
ist auch die 3. Auflage eine gelungene Gesamtdarstellung
aller Fragen, die auch nur im weitesten Sinne mit dem Thema
,.Ubertragung von Vermogenswerten auf die nichste Genera-
tion* zusammenhingen. Der Krauf} ist insoweit ein Kompen-
dium aller zivil-, sozial- und steuerrechtlichen Themenkom-
plexe. Fiir die notarielle Praxis sind hierbei insbesondere die
unzihligen Formulierungsvorschlige sowie die gut 200 Sei-
ten umfassenden Vertragsmuster, Datenerfassungsbogen und
Merkblitter besonders wertvoll.

Kraufs hat auch in der 3. Auflage an der bisherigen Systematik
festgehalten. So folgt etwa einem Kapitel iiber das Schen-
kungsrecht des BGB die bewihrte Darstellung samtlicher fiir
die notarielle Praxis relevanten Fragen des Sozialrechts in
zwei Kapiteln, bevor sich das vierte Kapitel der Absicherung
des VerduBerers und damit einer tiefen Darstellung aller rele-
vanten Rechte in Abteilung II und III des Grundbuchs wid-
met. Es schlief3t sich das mit den Stichworten ,,Gesellschafts-
rechtliche Losungen® iiberschriebene fiinfte Kapitel an, das
ausgehend von allen aktuell diskutierten Fragen zur GbR und
deren Grundbuchfihigkeit (Rdnr. 2053 ff.) vor allem unter
steuerlichen Aspekten einen Rechtsformvergleich beinhaltet.

Die weiteren Kapitel befassen sich mit dem Stiftungsrecht,
den Besonderheiten bei Zuwendung unter Ehegatten, Rechts-
geschiften unter Lebenden auf den Tod sowie der erb- und
pflichtteilsrechtlichen Problematik, bevor im zehnten Kapitel
Vollzugs- und Kostenfragen dargestellt werden. Es schlieen
sich darauthin zwei ausfiihrliche Kapitel zum Steuerrecht an,
ausgehend von den Verkehrsteuern bis hin zu einkommen-
steuerrechtlichen Fragen. Den Abschluss bilden schlieflich
im 13. Kapitel Ausfiihrungen zum Behinderten- und Bediirfti-
gentestament.

Krauf? gibt mit seinem Werk ,, Vermogensnachfolge in der Pra-
xis*“ Arbeitshilfen an die Hand, die weit iiber die klassische
Aufgabe des Notars, Vertrige wirksam zu beurkunden und die
Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des Geschifts zu be-
lehren (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG), hinausgehen. Er do-
kumentiert damit eindrucksvoll, dass der Notar ldngst zum
umfassenden Berater der Beteiligten nicht nur in zivil-, son-
dern in zunehmendem Mafe auch in sozial- und vor allem
steuerrechtlichen Fragen geworden ist. Die Ausfiihrungen von
Krauf3 sind dabei erkennbar nicht nur motiviert, etwaige Haf-
tungsrisiken fiir den Notar infolge der sog. erweiterten Beleh-
rungspflicht (§ 14 BNotO analog — vgl. hierzu etwa BGH,
DNotZ 1954, 330) zu vermeiden. Vielmehr zeigen die Aus-
fiihrungen pars pro toto fiir den Bereich vorweggenommener
Erbfolge, dass der Notar sich heute mehr denn je durch eine
umfassende Beratungskompetenz das Vertrauen der Beteilig-
ten erarbeiten und bewahren muss, damit das Feld nicht lang-
fristig Rechtsanwilten, Steuerberatern oder sog. ,,Estatepla-
nern“ iiberlassen wird. Schlieflich sind bis zum Jahr 2020
noch Vermogenswerte in Hohe von insgesamt 2,6 Bio. € auf
die nédchste Generation zu iibertragen (vgl. Rdnr. 1).

Selbstredend darf auch die 3. Auflage des Krauf in keiner
Notarbibliothek fehlen, weil sich das praxisorientierte
Konzept einer umfassenden Darstellung ,,aus einer Hand*
samtlicher schuld-, sachen-, erb-, sozial-, ertragsteuer- und
schenkungsteuerrechtlichen Aspekte der vorweggenomme-
nen Erbfolge bewihrt hat.

Notar a. D. Dr. Markus Sikora, Miinchen

Hannes (Hrsg.): Formularbuch Vermégens- und
Unternehmensnachfolge. Beck, 2011. 1345 S.
+ CD-ROM, 158 €

Noch ein neues Erlduterungs- und Formularbuch zum Thema
Vermogens- und Nachfolgeplanung? Wie stets, wenn zu
einem wichtigen und praxisrelevanten Thema bereits diverse
andere Werke auf dem Markt sind, stellt man sich als poten-
tieller Leser die Frage, ob die Neuerscheinung in der Praxis
mit Mehrwert eingesetzt werden kann und durch andere
Schwerpunktsetzung bzw. Aufbereitung und Art der Darstel-
lung sich einen Leserkreis zu erschlieBen vermag. Mit dem zu
besprechenden Formularbuch Vermdogens- und Unterneh-
mensnachfolge, herausgegeben von dem als Rechtsanwalt
und Steuerberater in Miinchen titigen Dr. Frank Hannes unter
Mitwirkung zahlreicher renommierter Praktiker, darunter
auch rheinische und bayerische Notare, ist nun ein Formular-

buch auf dem Markt mit der im Vorwort geduBerten Zielset-
zung, einen interdisziplindren Uberblick in seinen Kommen-
tierungen und Mustern zu schaffen.

Bereits der Untertitel ,,Zivilrecht, Gesellschaftsrecht, Steuer-
recht” und die Mitwirkung zahlreicher Fachanwilte fiir Steu-
errecht bzw. Steuerberater verdeutlicht, dass die Thematik der
Nachfolgeplanung nicht nur unter dem Blickwinkel des Zivil-
rechts, sondern auch dem des Steuerrechts betrachtet wird.
Und so viel sei vorweggenommen: Die laut Vorwort des Her-
ausgebers eigentliche Aufgabe des Nachfolgeberaters, unter-
schiedliche Rechtsgebiete zur optimalen Erreichung der mit
dem Mandanten erarbeiteten Gestaltungsziele im Sinne ganz-
heitlicher Beratung zu koordinieren und zu kombinieren, wird
durch das zu besprechende Werk ganz erheblich erleichtert!

Thematisch erfolgt eine Aufteilung in drei Abschnitte: Die
ersten 558 Seiten (Teil A) sind der Vermdgensiibertragung zu
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Lebzeiten (aufgegliedert in die Ubertragung von Grundbesitz
und von Betriebsvermdgen) samt begleitenden Thematiken
wie Pflichtteilsverzicht und Vollmachten gewidmet. Auf den
nichsten 232 Seiten (Teil B) steht sodann die Vermogensiiber-
tragung von Todes wegen im Mittelpunkt, wobei unterschie-
den wird zwischen letztwilligen Verfiigungen des Erblassers,
Reaktionsmoglichkeiten der Nachlassbeteiligten (wie Erb-
und Vermichtnisausschlagung sowie Vereinbarungen zum
Pflichtteil) und Erbauseinandersetzung. Im abschlieBenden
Teil C, bestehend aus 536 Seiten, werden Familiengesell-
schaften unterschiedlichster Rechtsformen, Poolvereinbarun-
gen, die Stiftung mit verwandten Rechtsinstituten sowie die
Ubergabe von land- und forstwirtschaftlichem Vermogen
(nach der HofeO sowie nach dem BGB) behandelt.

Wie auch in einigen anderen Formularbiichern verbreitet,
folgen dem jeweiligen Formulierungsvorschlag zunéchst all-
gemein gehaltene, grundsitzliche Anmerkungen, die den je-
weiligen, der betroffenen Gestaltung zugrundeliegenden
Sachverhalt nach wirtschaftlichen, rechtlichen und steuer-
lichen Aspekten getrennt beleuchten, ehe sich dann Einzeler-
lauterungen zu einzelnen Punkten des gegebenen Gestaltungs-
vorschlags anschliefen. Auch innerhalb der Einzelerlduterun-
gen werden aber an geeigneter Stelle stets steuerrechtliche
Querverbindungen eingebaut, beispielsweise wenn im ersten
Formular im Rahmen der Erlduterungen zum vorbehaltenen
Riickforderungsrecht die schenkungsteuerliche Situation bei
Geltendmachung eines vorbehaltenen Riickforderungsrechts
kurz dargestellt wird (A. 1.01 Rdnr. 59).

Durch diese Vorgehensweise kann sich der Leser durch
Lektiire der grundsitzlichen Anmerkungen einen kurzen,
prignanten Uberblick iiber einen Gestaltung erfordernden
Themenkomplex verschaffen. Hierdurch hat das Formular-
buch Vermogens- und Unternehmensnachfolge auch einen
Anwendungsbereich als kurzes und prignantes iiberblick-
sartiges Nachschlagewerk, was insbesondere bei nicht alltidg-
lichen Konstellationen gewinnbringend ist. Dieser Aufbau hat
den Vorteil erheblich groBerer Ubersichtlichkeit gegeniiber
einer blofen Erlduterung von Einzelaspekten zu Abschnitten
eines Formulierungsmusters, bei der angesichts der Fiille an
grundsitzlichen Anmerkungen und Exkursen der Leser Ge-
fahr lduft, den Uberblick zu verlieren.

Natiirlich darf aber nicht iibersehen werden, dass bei einem
Werk, das inhaltlich einen so grolen Bogen spannt, nicht
tiberall vertiefte Ausfithrungen erwartet werden konnen, wie
sie sich in Handbiichern engeren inhaltlichen Zuschnitts fin-
den. So ist zwar in A. 1.06 ein Muster mit Erlduterungen zur
Ubertragung des selbstgenutzten Eigenheims an den Ehegat-
ten zu finden. Doch muss sich naturgeméil die Darstellung auf
einen Sachverhalt beschrinken, ohne Differenzierung nach
dem Grund der Ubertragung, etwa zur Haftungsvermeidung,
zur vorweggenommenen Erbfolge oder als Ausgleich getitig-
ter Investitionen und Zahlungen des Zuwendungsempfingers
in den iibertragenen Grundbesitz und ohne Wiirdigung etwa-
iger weitergehender ehevertraglicher Regelungsmoglichkei-
ten (z. B. durch Modifizierung des Zugewinnausgleichs). Hier
bleibt nur, die entsprechende Speziallektiire, wie etwa Miinch,
Ehebezogene Rechtsgeschiifte, zu Rate zu ziehen.

Andererseits fillt auf, dass in Teil B. 2 mit Mustern zur Erb-
schaftsausschlagung, Vermichtnisausschlagung und Pflicht-
teilsverlangen zwar Reaktionsmoglichkeiten der Nachlassbe-
teiligten erldutert werden, unter dem Gesichtspunkt der Voll-

standigkeit dann aber Erbscheinsantrige und international-
privatrechtliche Beziige ausgespart sind. Ebenso wire es im
Sinne der Praxisverwendbarkeit wiinschenswert, wenn schon
ein Textmuster fiir eine entgeltliche Erbteilsverduflerung und
-abtretung mit Bedingung zum Schutz des VerdufBerers vor
vorzeitigem Verlust des Erbteils vorgesehen ist, die — auch in
den Erlduterungen erwihnten — Sicherungsmoglichkeiten
vollumfinglich vorzusehen, also etwa auch eine Verfiigungs-
beschrankung samt Widerspruchseintragung zum Schutz des
Erwerbers vor Verfiigung iiber zum Nachlass gehdrenden
Grundbesitz.

In diesem Zusammenhang sei die Frage, auch an Verlage und
Herausgeber, erlaubt, wieso stets auch ,,Annexthemen®, zu
denen es eigenstindige Handbiicher gibt, integriert werden,
deren Darstellung zwangsldufig kursorisch ausfdllt. Muss
denn ein erbrechtliches Formularbuch auch Formulierungs-
vorschldge fiir vorweggenommene Erbfolge und Vorsorge-
vollmachten und umgekehrt ein Formularbuch zur Vermo-
gensnachfolge Textmuster fiir Verfiigungen von Todes wegen
und zur Erbschaftsausschlagung enthalten?

Inhaltlich ist das zu besprechende Werk, soweit ersichtlich,
auf dem neuesten Stand. So ist beispielsweise das Urteil des
BGH zur pflichtteilsrechtlichen Bewertung von Lebensver-
sicherungen vom 28.4.2010 erldutert, wonach auf den Riick-
kaufswert bzw. den erzielbaren Marktwert in der letzten
juristischen Sekunde des Erblassers abzustellen ist, mitsamt
entsprechenden Hinweisen zur Gestaltung sowie den mal-
geblichen Regelungen des VVG.

Als Besonderheit hervorzuheben sind beispielsweise ein aus-
fiihrliches Muster zum gegenstéindlich beschrinkten Pflicht-
teilsverzicht in Bezug auf definiertes Betriebsvermogen
(A. 5.40) sowie zahlreiche Muster in Bezug auf die Einrdu-
mung von Unterbeteiligungen und die Ubertragung von Per-
sonengesellschaftsbeteiligungen.

Die beigefiigte CD-ROM folgt dem Aufbau des Buches und
lisst sich problemlos verwenden. Uber eine integrierte Such-
funktion ist auch eine Suche nach Gestaltungsvorschligen
moglich. Die auf der CD-ROM enthaltenen Muster sind im
rtf-Format gefasst und konnen so in die eigene Textverar-
beitung integriert und verwendet werden.

In einer Neuauflage konnten gelegentliche Ungenauigkeiten,
wie die Verwendung des Begriffs ,, Vormundschaftsgericht* in
den Mustern A. 6.11 und 6.12 zur Vorsorgevollmacht, noch
korrigiert werden.

Als Fazit lisst sich festhalten, dass mit dem Formularbuch Ver-
mogens- und Unternehmensnachfolge ein fiir die Gestaltungs-
praxis gewinnbringend einzusetzendes Werk erschienen ist.
Nochmals hervorzuheben sind die durchgéngigen Verkniipfun-
gen mit steuerrechtlichen Fragen und die Erlduterung auch sel-
tener Fallgestaltungen, insbesondere im Gesellschaftsrecht.
Der im eher ldndlich geprigten Raum titige Praktiker wird
jedoch gerade im Bereich der Uberlassung privat genutzter Im-
mobilien sowie landwirtschaftlichen Ubergabevertriigen nicht
alle in Frage kommenden Gestaltungen finden und insoweit
andere Werke hinzuziehen, beispielsweise im Hinblick auf
eine ausfiihrlichere Erorterung der Gegenleistungen in einem
Ubergabevertrag zur Absicherung des VeriuBerers. Nichtsde-
stotrotz wird das zu besprechende Werk den Literaturmarkt
sowie die Bibliothek jedes Notars bereichern.

Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstitt
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Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch.
Band 2: Offene Handelsgesellschaft §§ 105-160.
3. Aufl., Beck/Vahlen, 2011. 1015 S., 178 € (Vor-
zugspreis bei Gesamtabnahme 156 € )

1. GroBkommentar als Monographie

Seit Abschluss der 1. Auflage (1996-2004) nimmt der Miin-
chener Kommentar zum Handelsgesetzbuch nach seinem
Umfang, seiner Aktualitéit und der wissenschaftlichen Durch-
dringung des Handelsrechts einen herausragenden, fast kon-
kurrenzlosen Platz in der Reihe der GroSkommentare zum
HGB ein. Die 2. Auflage wurde in den Jahren 2005-2009 in
chronologischer Reihenfolge fertiggestellt und wird derzeit in
gleicher Weise durch die 3. Auflage ersetzt, so kiirzlich erfolgt
durch eine vollstindige Uberarbeitung des 2. Bandes, welcher
sich ausschlieflich dem in §§ 105-160 HGB geregelten Recht
der Offenen Handelsgesellschaft widmet. Den Lowenanteil
der Bearbeitung hat wiederum Karsten Schmidt iibernommen.
Dies und die thematische Geschlossenheit der behandelten
gesetzlichen Regelung machen das Werk zu einer dogmatisch
konsistenten Monographie nicht nur der oHG im Speziellen,
sondern dariiber hinausgehend der Grundlagen des Rechts der
Personengesellschaften im Allgemeinen.

Vor dem Hintergrund einer zunehmenden Uniibersichtlichkeit
unserer aktuellen Rechtslandschaft, geférdert durch eine has-
tige Gesetzgebung und die chronische Uberlastung der Judi-
katur, ist dies fiir Praxis und Wissenschaft in gleicher Weise
von besonderem Wert.

2. Fruchtbarmachung der fiir die oHG gewonnenen
Erkenntnisse fiir die im neuen Licht der Rechts-
fahigkeit erscheinende GbR

Die wissenschaftliche Bedeutung des Kommentars erstreckt
sich iiber die oHG hinaus auch auf das Recht der GbR: Die
grof3en personengesellschaftsrechtlichen Fragestellungen be-
treffen derzeit nicht die oHG, sondern die ihr nahe, wesens-
verwandte Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts. Diese hat
durch Rechtsprechung und ihr nachfolgende Gesetzgebung
einen Paradigmenwandel von der Gesamthandsgemeinschaft
hin zu einer der oHG angeniherten rechtsfihigen Personenge-
sellschaft im Sinne des § 14 Abs. 2 BGB erfahren. Ihr recht-
liches Bild ist aber auch gut zehn Jahre nach Einleitung des
Wandels als Folge einer Anderung der Rechtsprechung des
BGH immer noch in vielen Bereichen unscharf. Was liegt da
niher, als den vorliegenden Band zur oHG zu Rate zu ziehen.
Tatséchlich bestehen die fiir die GbR aktuell diskutierten
Probleme weitestgehend auch fiir die oHG und sind dort seit
langem gelost. Diese Losungen werden im Miinchener Kom-
mentar zum HGB iibersichtlich, logisch klar geordnet und gut
verstindlich dargestellt; besonders empfehlenswert diirften
insoweit insbesondere die Kommentierungen zu § 105 und
§ 123 HGB sein, welche sich mit den Grundlagen der oHG
befassen, und dort speziell die Ausfithrungen zur Rechts-
scheinhaftung.

Im Einzelnen sei exemplarisch Folgendes erwihnt: Nicht nur
hinsichtlich der GbR, bei der dies im Rahmen der Rechts-
scheinwirkung des § 899a BGB diskutiert wird, sondern auch
hinsichtlich der oHG gibt es Fille, in denen die Gesellschaft
— etwa weil nach dem Ausscheiden von Mitgesellschaftern
nur noch ein Gesellschafter verbleibt — nur scheinbar besteht
(Scheingesellschaft, § 105 Rdnr. 258) oder in denen eine be-
stimmte Person der Gesellschaft nur scheinbar angehort
(Scheingesellschafter, § 105 Rdnr. 260). K. Schmidt weist hier
zu Recht darauf hin, dass eine Scheingesellschaft zwar Haf-
tungsfolgen haben, aber weder als rechtsfihige Personenge-

sellschaft noch als Schuldverhiltnis bestehen konne und
damit rechtlich nicht existent sei (§ 123 Rdnr. 20). Ein Schein-
gesellschafter, also der scheinbare Gesellschafter einer wirk-
lichen oder gleichfalls nur scheinbaren Gesellschaft, sei —
neben der Eigenhaftung nach § 179 BGB (§ 128 Rdnr. 7) —
kraft Rechtsscheins der Haftung nach § 128 HGB ausgesetzt;
Voraussetzung hierfiir sei allerdings, dass er sich als person-
lich haftender Gesellschafter behandeln lassen miisse, etwa in
den Fillen des § 15 Abs. 1 und 2 HGB oder dann, wenn er
selbst den Rechtsschein geschaffen oder in zurechenbarer
Weise geduldet habe, er hafte als Gesellschafter unbeschriankt
(§ 128 Rdnr. 5). Dariiber hinaus kénne der Scheingesellschaf-
ter, wie vom BGH entschieden, auch die Gesellschafter und
(soweit existent) die Gesellschaft verpflichten. Hierzu sei es
allerdings erforderlich, dass der Scheingesellschafter als
Gesellschafter ausgegeben werde; die Nennung auf dem Brief-
bogen der Gesellschaft geniige nicht.

3. Fehlerhafte Anteilsiibertragung

In diesem Kontext hervorzuheben sind aulerdem die Ausfiih-
rungen des Kommentars zur fehlerhaften Anteilsiibertragung.
Nach der Rechtsprechung des BGH ist die fehlerhafte An-
teilstibertragung wie ein fehlerhafter Austritt/Neubeitritt zu
behandeln: Ist die Anteilsiibertragungsvereinbarung unwirk-
sam, der Beitritt aber vollzogen, sei das mitgliedschaftliche
Rechtsverhiltnis hergestellt (faktische Gesellschaftsbeteili-
gung) und kénne nur noch mit Wirkung fiir die Zukunft besei-
tigt werden. K. Schmidt will — mit durchweg liberzeugenden
Griinden — die Anteilsiibertragung hingegen als unwirksam
behandeln und Dritte gegeniiber Rechtshandlungen des
Scheingesellschafters nur mit allgemeinen Vertrauensschutz-
erwédgungen absichern (§ 105 Rdnr. 256).

4. Neues Verstédndnis der sog. Anwachsung

Umgekehrt findet die Rechtsfortentwicklung der GbR Ein-
gang in das dogmatische Verstdndnis der oHG: Auch im Falle
des Ausscheidens eines Gesellschafters bleibe die Identitit
der Gesellschaft erhalten; die juristische Bedeutung der in
§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB noch auf der Grundlage der heute
iiberholten Gesamthandslehre formulierten sog. Anwachsung
sei deshalb eine andere: Es dndere sich nicht die Zugehorig-
keit des Gesellschaftsvermogens, sondern lediglich die Betei-
ligungsquote (§ 105 Rdnr. 207). Diese Betrachtungsweise
erscheint richtig. Ihr sollte von der Praxis durch eine entspre-
chende Anpassung der diesbeziiglichen gesellschaftsvertrag-
lichen Formulierungen Rechnung getragen werden.

5. Allgemeine Grundsétze fiir die Gestaltung von
Gesellschaftsvertragen

Auf das besondere Interesse der gesellschaftsrechtlichen Ver-
tragspraxis stoflen diirften die Ausfithrungen zu den folgen-
den Hauptthemen der Gestaltung von Gesellschaftsvertriagen:
(a) Inhaltskontrolle (diese kann ggf. zur ,,qualitativen Teil-
nichtigkeit” einer Regelung fiihren; der Kommentar redet hier
der herrschende Meinung einer geltungserhaltenden Reduk-
tion das Wort, § 105 Rdnr. 155 f.); (b) Wirksamkeit von
Schiedsklauseln (K. Schmidt hilt aufgrund des Organisations-
charakters der Regelung deren Aufnahme in den Gesell-
schaftsvertrag fiir zuldssig und § 1031 Abs. 5 ZPO, der eine
separate Vereinbarung verlangt, fiir unanwendbar, § 105
Rdnr. 122); (c) Bedeutung salvatorischer Klauseln im Gesell-
schaftsvertrag (Bestitigung der im Allgemeinen auch ohne
entsprechende Regelung geltenden Vermutung blofer Teil-
nichtigkeit, § 105 Rdnr. 156); (d) Verhiltnis objektiver und
subjektiver Auslegung eines Gesellschaftsvertrages (§ 105
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Rdnr. 149 f.); (e) Moglichkeit konkludenter Anderungen des
Gesellschaftsvertrags prima facie durch eine andauernde,
vom Vertragswortlaut abweichende Handhabung des Gesell-
schaftsverhiltnisses, im Unterschied zur ad-hoc-Abweichung,
zu der die Gesellschafter im Einzelfall aus der Treuepflicht
verpflichtet sein konnen (§ 105 Rdnr. 163); (f) Vertragsanpas-
sungspflichten der Gesellschafter, insbesondere im Sanie-
rungsfall (Sanieren oder Ausscheiden, § 105 Rdnr. 164) und
deren prozessuale Durchsetzung.

Wichtig erscheint auch der Hinweis an die Vertragspraktiker,
in Fillen, in denen eine GbR Gesellschafterin einer oHG oder
KG ist, die Ubertragung von GbR-Anteilen an die Zustim-
mung der tibrigen oHG-Gesellschafter bzw. die oHG selbst zu
kntipfen (§ 105 Rdnr. 101). Dem ist nur hinzuzufiigen, dass
der oHG-Vertrag zusitzlich fiir den Fall eines VerstoBes die
Moglichkeit zum Ausschluss der GbR vorsehen sollte, da die
im GbR-Vertrag vorzusehende Vinkulierung der Gesell-
schaftsanteile an die Zustimmung der (au3enstehenden) oHG
von den GbR-Gesellschaftern aufgehoben oder im Einzelfall
ad hoc aufler Kraft gesetzt werden konnte, allein also keinen
sicheren Schutz zu gewihren vermag.

6. Ein-Mann-OHG, Einheitlichkeit der Gesell-
schaftsbeteiligung, konkludente Gesellschafts-
verhéltnisse, Auswirkungen der Giitergemein-
schaft

Selbst aulergewohnliche und abgelegene Konstruktionen fin-
den in dem Kommentar gebiihrende Beachtung und werden
ausfiihrlich diskutiert: (a) So etwa die Ein-Mann-oHG, deren
Existenzfihigkeit K. Schmidt fiir den Fall der Verwaltung
getrennt bleibender Gesellschaftsanteile durch einen Gesell-
schafter (etwa bei Vor- und Nacherbfolge sowie NieSbrauchs-
belastung oder Testamentsvollstreckung) bejaht (§ 105
Rdnr. 25); (b) die Moglichkeit des Nebeneinanderbestehens
mehrerer Gesellschaftsanteile in der Hand desselben Gesell-
schafters, die in eben diesen Fillen in Durchbrechung des
Grundsatzes der Einheitlichkeit der Beteiligung (zu Recht)
zuldssig sein soll (§ 105 Rdnr. 78); (c) die Moglichkeiten still-
schweigend eingegangener Gesellschaftsverhiltnisse (Ehe-
gatten werden insoweit allerdings den Tatbestand der oHG
bereits mangels erforderlicher Aulenorganisation nicht erfiil-
len, § 105 Rdnr. 50); (d) das Verhiltnis von Gesellschafts-
beteiligung und Giitergemeinschaft, das K. Schmidt entgegen
dem BGH, der den Gesellschaftsvertrag bei Fehlen einer aus-
driicklichen Vereinbarung von Vorbehaltsgut als unwirksam
ansieht, durch die Annahme des automatischen Entstehens
von Sondergut 16sen will (§ 105 Rdnr. 143).

7. Rechnungslegungspflicht der nur eigenes
Vermdgen verwaltenden oHG

Was Vollstindigkeit und Darstellungstiefe des Kommentars
betrifft, bleiben nur wenige Wiinsche offen. Aus notarieller
Sicht zu begriien wire eine explizitere und ggf. differen-
zierte Behandlung der ,,nur eigenes Vermogen verwaltenden*
oHG im Sinne von § 105 Abs. 2 Satz 1 HGB. Nach K. Schmidt
ist gemill § 6 Abs. 1 HGB jede oHG als Handelsgesellschaft
Kaufmann (§ 105 Rdnr. 11). Wihrend die nicht eingetragene
oHG kraft ihres Gewerbebetriebs Kaufmann sei, sei dies die
eingetragene oHG kraft Rechtsform; diese sei damit auch
kraft Rechtsform gemifB § 238 HGB rechnungslegungspflich-
tig; der durch das BilMoG eingefiihrte § 241a HGB, der Ein-
zelkaufleute innerhalb bestimmter Umsatz- und Jahresiiber-
schussgrenzen von der Buchfiihrungspflicht befreit, finde (auf
eine Gesellschaft) keine Anwendung. Die nur ihr eigenes
Vermogen verwaltende oHG wird damit in jeder Hinsicht

tiber den ,,gleichen Leisten* wie die gewerbliche oHG geschla-
gen. Diese Auffassung erscheint vor dem Hintergrund, dass
K. Schmidt — entgegen der herrschenden Meinung — § 105
Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 HGB als Auffangtatbestand fiir jegliche
zu einem gesetzlich zuldssigen Zweck gebildete Personenge-
sellschaften ansieht, die nicht ohnehin ein Handelsgewerbe
betreiben (0HG als Allzweckgesellschaft, § 105 Rdnr. 58 ff.),
konsequent. Gleichwohl sind Zweifel angebracht.

Zustimmung verdient freilich der Ansatz, dass auch auf die
nur eigenes Vermogen verwaltende oHG grundsitzlich die fiir
Kaufleute geltenden Vorschriften Anwendung finden, denn
hierfiir sprechen nicht nur der eindeutige Wortlaut des § 6
Abs. 1 HGB, sondern auch Grundsitze des Verkehrsschutzes,
die im Rechtsgedanken des § 5 HGB ihren Niederschlag
gefunden haben: Wer unter einer Firma im Handelsregister
eingetragen ist, kann sich nicht darauf berufen, das unter
seiner Firma betriebene Gewerbe sei kein Handelsgewerbe.

Etwas anderes diirfte allerdings fiir die Rechnungslegungs-
und Buchfiihrungspflichten gelten. Der gesetzliche Schutz-
zweck der Rechnungslegungspflicht nach § 238 HGB besteht
in der Dokumentation des Vermdgens und der Vermogensent-
wicklungen mit dem Ziel der Klarheit, Ubersichtlichkeit und
Uberpriifbarkeit fiir den Verpflichteten; daneben wird dem
Gldubigerschutzgedanken, dem Schutz der Gesellschafter und
der Sicherheit des Rechtsverkehrs durch die Beweissiche-
rungs- und Selbstinformationsfunktion Rechnung getragen
(Graf, MiinchKommBilanzR, § 238 Rdnr. 2); diese Schutz-
zwecke richten sich auf den Handelsverkehr, nicht aber auf die
private Vermogensverwaltung. Fiir eine nur ihr eigenes Vermo-
gen verwaltende (nicht gewerbliche) Personengesellschaft gel-
ten sie deshalb nicht, vgl. ebenso Demuth/Klingbeil, DStR
2009, 2537, 2539. Dafiir spricht auch, dass ein zu Unrecht im
Handelsregister eingetragener Nichtkaufmann nach der Ver-
kehrsschutznorm des § 5 HGB zwar die kaufminnischen Vor-
schriften gegen sich gelten lassen muss, nach herrschender
Meinung aber gleichwohl nicht buchfiihrungspflichtig sein
soll, vgl. Baumbach/Hopt, HGB, § 238 Rdnr. 7 m. w. N. Dar-
tiber hinaus ist der Einzelkaufmann nur mit seinem Betriebs-
vermogen buchfiihrungspflichtig, nicht auch mit seinem Pri-
vatvermogen, Baumbach/Hopt, a. a. O., Rdnr. 7. Da das Ver-
mogen der nur vermogensverwaltenden oHG ihrerseits aus-
schlieBlich privater Natur ist, muss sie in gleicher Weise von
der Buchfiihrungspflicht befreit sein. Dieser Typus der oHG
und in gleicher Weise auch alle anderen nur privates Vermogen
verwaltenden Handelsgesellschaften, etwa die nicht gewerbli-
che GmbH & Co. KG, sind also vom Anwendungsbereich des
§ 238 HGB ausgenommen, die nicht gewerbliche GmbH &
Co. KG demzufolge auch von der Pflicht zur Veroffentlichung
ihres Jahresabschlusses nach §§ 264a, 325 ff. HGB.

Trotz Behandlung der nur eigenes Vermogen verwaltenden
oHG als Formkaufmann im Allgemeinen wird man die Gel-
tung kaufminnischer Sonderrechtsregeln nicht nur in dem
genannten, sondern auch in anderen Fillen jeweils am Schutz-
zweck der entsprechenden Norm zu iiberpriifen haben.

8. Zusammenfassung

Der Miinchener Kommentar zum HGB bietet dem Leser als
Nachschlagewerk einen raschen, duflerst fundierten und um-
fassenden Einblick in die zahllosen Details des Handels- und
Personengesellschaftsrechts. Gleichzeitig gelingt es den Au-
toren aber auch, dessen dogmatische Grundlagen nach Art
einer Monographie klar, dogmatisch schliissig, gleichzeitig
aber auch verstindlich und anschaulich darzustellen. Gerade
im 2. Band zur oHG verweilt man daher gerne lingere Zeit.

Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen
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Stoye-Benk/Cutura: Handbuch Umwandlungs-
recht fiir die rechtsberatende und notarielle
Praxis. 3. Aufl., C. F. Miiller, 2012. 404 S., 79,95 €

Bereits in der dritten Auflage ist das Handbuch Umwand-
lungsrecht der wiirttembergischen Notarassessorin Christiane
Stoye-Benk und des Rechtsanwalts Viadimir Cutura erschie-
nen. Dabei wurden nach Angabe der Autoren sowohl das am
15.7.2011 in Kraft getretene Dritte Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes als auch der Umwandlungssteuerer-
lass zum SEStG vom 11.11.2011 beriicksichtigt, so dass das
Werk sowohl in zivilrechtlicher als auch in steuerrechtlicher
Hinsicht auf dem aktuellen Stand der Dinge ist. Anzumerken
ist hierzu freilich, dass sich die Hinweise zum Umwandlungs-
steuererlass 2011 im Wesentlichen auf die wortliche Wieder-
gabe einiger Abschnitte desselben beschrinken.

Selbst auferlegte Zielsetzung des Handbuchs ist es, sowohl
dem Einsteiger eine prignante Einfiihrung zu bieten, die be-
reits in die Tiefe geht, als auch dem hiufig mit Umwandlungs-
fillen befassten Praktiker schnelle Antworten auf seine Ein-
zelfragen zu geben. Um diese Ziele zu erreichen, gehen die
Autoren nach einer kurzen Einleitung zunéchst auf den allge-
meinen Teil des Umwandlungsrechts ein, wobei zahlreiche
praxisrelevante Fragen in einem Abschnitt zum Zusammen-
spiel von Umwandlungsgesetz und anderen Gesetzen behan-
delt werden. In diesem Teil finden sich klassische Probleme
der Arbeitnehmerbeteiligung wie beispielsweise die Betriebs-
ratszuleitung ebenso behandelt wie das Problem durch auf-
schiebende Bedingungen verkniipfter Kettenumwandlungen
oder — iiberblicksmifig — kartellrechtliche, steuerrechtliche
oder kostenrechtliche Fragestellungen. Auch wenn man sich
insofern iiber den strukturellen Aufbau des Bandes streiten
kann, ist es duBerst verdienstvoll, derartige praxisrelevante
Fragen zumindest kursorisch darzustellen.

In den weiteren Kapiteln werden die Umwandlungsarten der
Verschmelzung, der Spaltung, des Formwechsels und — auf-
grund der mangelnden Praxisrelevanz zurecht nur tiberblicks-
artig — der Vermogensiibertragung dargestellt. Im abschlie-
Benden Kapitel stellen die Autoren einige Gestaltungsiiberle-
gungen zu Umwandlungen einschlieBlich alternativer Wege
der Umstrukturierung von Unternehmen auflerhalb des Um-
wandlungsgesetzes an. Man mag einen kleinen Wermutstrop-
fen darin erblicken, dass diese wichtigen Uberlegungen nur
relativ kurz und versteckt am Ende des Buches angestellt
werden.

Sieht man von diesen strukturellen und einigen formellen Kri-
tikpunkten (Fehler im Literaturverzeichnis, Unzulidnglichkei-
ten in der Zitierung wie z. B. in Kap. 3, FuBnoten 4 und 15,
fehlerhafte Formatierung des Stichwortverzeichnisses ab dem
Stichwort ,,Spaltungsbericht®, Gliederung in Kap. 7 enthilt
zwar einen Teil 1., aber keinen Teil I1.) ab, so bleibt Lob fiir ein
Werk, das in verstindlicher Sprache alle wesentlichen Fragen
des Umwandlungsrechts auch fiir den Einsteiger nachvoll-
ziehbar darstellt. Die Kapitel zu den einzelnen Umwandlungs-
arten gehen dabei den aus Praktikersicht zu begriilenden Weg,
die einzelnen Teile der Umwandlungsdokumentation nachein-
ander zu erortern und jeweils die wesentlichen inhaltlichen
Fragen hierzu darzustellen. Als duBerst hilfreich erweisen sich
dabei die tabellarischen Ubersichten, beispielsweise zum Er-
fordernis einer Verschmelzungspriifung, geordnet nach den
beteiligten Rechtstrigern, oder den fiir die einzelnen Rechts-
triager zu beachtenden besonderen Vorschriften fiir die Ladung
und Vorbereitung der Versammlung der Anteilsinhaber.

Fiir den Praktiker wertvoll sind auch die zahlreichen Muster
zu klassischen Umwandlungsvorgingen, deren zugrundelie-
gende Fallkonstellation vorab anschaulich und teilweise mit
Skizzen erldutert wird. Die Muster entsprechen dabei im We-
sentlichen der aktuellen Vertragspraxis, wobei strittige Frage-
stellungen als solche gekennzeichnet und unter Darstellung
der hierzu ergangenen Rechtsprechung und vorhandenen
Literatur erldutert werden. Kritik ist hier nur vereinzelt ange-
bracht, so beispielsweise hinsichtlich des Musters in Kap. 5
Rdnr. 53 (Formwechsel einer GmbH & Co. KG in eine
GmbH), im Rahmen dessen trotz Nichtvorliegens entspre-
chender ober- oder gar hochstrichterlicher Rechtsprechung
entgegen dem Grundsatz der Identitit der Anteilseigner beim
Formwechsel das Ausscheiden der bisherigen personlich haf-
tenden Gesellschafterin im Zuge des Formwechsels als un-
problematisch moglich dargestellt wird.

Alles in Allem verdient das Werk — auch wenn es die Stan-
dardkommentare und umfangreichen Mustersammlungen wie
insbesondere den Widmann/Mayer nicht ersetzen kann (und
will) — groles Lob. Den Autoren ist es gelungen, das Um-
wandlungsrecht gerade fiir Einsteiger anschaulich darzustel-
len und gleichzeitig zahlreiche Praxisfragen in der Tiefe hin-
reichend zu beleuchten sowie taugliche Muster fiir wichtige
Umwandlungsfille bereitzustellen. Fiir die nidchste Auflage
wire es allerdings wiinschenswert, bei den Formalien wie In-
haltsverzeichnis, FuBinotenapparat und Stichwortverzeichnis
sauberer zu arbeiten.

Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

Miras: Die neue Unternehmergesellschaft. 2. Aufl.,
Beck,2011.147 S., 36 €

Bereits in zweiter Auflage ist mittlerweile das Buch ,,Die neue
Unternehmergesellschaft des Osnabriicker Hochschullehrers
Antonio Miras erschienen. Auf 128 Seiten wird nach einem
ausfiihrlichen Quellenverzeichnis mit Literatur zur Unterneh-
mergesellschaft zunichst ein Uberblick iiber die rechtlichen
Grundlagen und die Entstehung einer Unternehmergesellschaft
gegeben, bevor Miras auf Besonderheiten in Bezug auf das auf-
zubringende Stammkapital eingeht. Etwas ausfiihrlicher
schlieft sich die Behandlung der aus § 5a GmbHG folgenden
Besonderheiten der Unternehmergesellschaft hinsichtlich der
Firmierung, der Thesaurierungsverpflichtung des § 5a Abs. 3
GmbHG und der von § 49 Abs. 3 GmbHG abweichenden Vor-
gabe des § 5a Abs. 4 GmbHG zur Einberufung von Gesell-

schafterversammlungen bei drohender Zahlungsunfihigkeit an.
Es folgt eine Darstellung von Neuerungen des GmbH-Rechts
durch das MoMiG, beispielsweise der vereinfachten Griindung
durch Musterprotokoll, zur Kapitalaufbringung sowie zu den
Geschiftsanteilen, unter Rekurs auf etwaige Besonderheiten
bei der Unternehmergesellschaft. Nach dem den Textteil ab-
schlieBenden Uberblick zu moglichen Einsatzgebieten fiir eine
Unternehmergesellschaft in der Praxis, wird das zu bespre-
chende Werk abgerundet durch einen Formularteil.

Zu der die Praxis und die Gerichtsbarkeit bewegenden Frage-
stellung, ob bei einer den Betrag des Mindeststammbkapitals
von 25.000 € nach § 5 Abs. 1 GmbHG erreichenden oder
iibersteigenden Kapitalerhohung die Einschrinkungen des
§ 5a Abs. 2 GmbHG zu beachten sind oder nicht, hat sich der
Autor bereits vor den entsprechenden obergerichtlichen Ge-
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richtsentscheidungen unter Riickgrift auf die ratio legis — zu
Recht — gegen eine Anwendung ausgesprochen. Miras legt in
Rdnr. 157 ff. ausfiihrlich dar, dass das Sacheinlageverbot —
wie mittlerweile vom BGH, DNotl-Report 2011, 86 = Mitt-
BayNot 2011, 413 auch entschieden — bereits fiir den Kapital-
erhohungsvorgang selbst nicht mehr gilt. Ferner spricht der
Autor sich bei Barkapitalerhbhungen fiir eine Zuléssigkeit
von Teileinzahlungen gemél §§ 56a, 7 Abs. 2 GmbH aus, mit
der eine Besserstellung der Unternehmergesellschaft gegen-
iber einer herkdommlichen GmbH vermeidenden Einschrin-
kung, dass analog § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG mindestens die
Hilfte des Differenzbetrages zwischen dem bisherigen
Stammbkapital und dem Mindestkapital von 25.000 € einge-
zahlt sein muss. Insbesondere mit dem Argument, der Uber-
gang in die gewohnliche GmbH sei schon aus gesetzgeberi-
scher Intention heraus gewiinscht und solle nicht erschwert
werden, wurde Letzteres auch vom OLG Hamm, DNotI-Re-
port 2011, 127, und vom OLG Stuttgart, Beschluss vom
13.10.2011, 8 W 341/11, zu finden auf der Homepage des
Deutschen Notarinstituts, bestitigt.

Zum knapp gehaltenen Formularteil ist anzumerken, dass im
Zusammenhang mit dem Ubergang der Unternehmergesell-
schaft auf eine reguldre GmbH per Kapitalerhohung aus Ge-
sellschaftsmitteln zum Handelsregister, anders als in
Rdnr. 426 angegeben, nicht eine privatschriftliche gednderte
Gesellschafterliste, sondern im Hinblick auf § 40 Abs. 2
GmbHG eine elektronisch beglaubigte Abschrift der aktuellen

notariellen Gesellschafterliste mit Notarbescheinigung unter
Einbeziehung der neuen Geschiftsanteile (vgl. auch Wicke,
GmbHG, 2. Aufl., § 57i Rdnr. 1) einzureichen ist.

Fiir die weiteren, noch nicht hochstrichterlich geklédrten und
teilweise von den Registergerichten unterschiedlich gehand-
habten Streitfragen — exemplarisch sei das Schicksal der Ver-
tretungsbefugnis und der Befreiung vom Selbstkontrahie-
rungsverbot des urspriinglich einzigen Geschiftsfiihrers der
Unternehmergesellschaft bei spéterer Bestellung weiterer
Geschiftsfiihrer ohne gleichzeitige Satzungsinderung ge-
nannt (hierzu etwa Dnotl-Report 2010, 16 f.) — bleibt weiter-
hin nur {ibrig, die Praxis des zustindigen Registergerichts in
Erfahrung zu bringen und die kiinftige Rechtsentwicklung zu
beobachten.

Wie auf der Umschlagsriickseite angegeben, handelt es sich
um eine Darstellung fiir alle, die einen Uberblick iiber die Un-
ternehmergesellschaft als neue Rechtsformvariante der GmbH
gewinnen wollen. Trotz des Versuchs, iiber die Darstellung
der infolge des MoMiG sich ergebenden Neuerungen den
Bogen iiber die Unternehmergesellschaft hin zur GmbH zu
spannen, vermag das Werk, auch bedingt durch seinen Um-
fang, einen Kommentar zum GmbHG nicht zu ersetzen, der
bei entsprechenden Fragestellungen noch zu Rate zu ziehen
sein wird. Fiir die Zielgruppe der Notare ist das zu bespre-
chende Werk daher nur zur Ergidnzung der Bibliothek geeignet.

Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstitt

Diehn/Neie/Rebhan: Klausurenkurs fiir die notari-
elle Fachpriifung. Beck, 2012. 152 S., 39,80 €

Das Buch hat es sich zum Ziel gesetzt, auf die notarielle Fach-
priifung fiir Anwaltsnotare vorzubereiten. Dieses Ziel wird
mit der bekanntlich effektivsten Lernmethode umgesetzt:
durch einen Klausurenband, der es ermoglicht, anhand von
acht Klausuren mit vollstindig ausgearbeiteten Losungen
selbst Fallgestaltungen aktiv zu durchdenken und gedanklich
auszuarbeiten. Nach einer angenehm straff gehaltenen Einlei-
tung (11 Seiten) iiber Priifungsverfahren, Priifungsanforde-
rungen und Zugangsvoraussetzungen zum Anwaltsnotariat,
startet das Werk mit drei Klausuren aus dem Immobilienrecht,
gefolgt von vier Klausuren aus den Bereichen Erb- und Fami-
lienrecht, um mit einer Gesellschaftsrechtsklausur die notari-
ellen Themengebiete abzurunden.

Die dargebotenen Fille sind praxisrelevant und iiberaus
lehrreich, insbesondere aufgrund der instruktiven und inhaltlich
tiefgehenden Losungshinweise. Im Vergleich zum Beispiel mit
angebotenen Klausurenkursen fiir Rechtsreferendare ist das in-
haltliche Niveau — freilich bedingt durch die genannte Zielset-
zung — deutlich hoher. Selbstverstindlich kann der Klausuren-
band nicht als Nachschlagewerk fiir konkrete Fragestellungen
dienen, weil er aus dem breiten Spektrum des notariellen Titig-
keitsfeldes nur einige Problempunkte herausgreifen kann.

Sehr aktuell und informativ ist dabei beispielsweise die Gesell-
schaftsrechtsklausur rund um die Probleme der UG, wo es um
die Kapitalerhohung der UG auf das GmbH-Stammkapital, das
Volleinzahlungsgebot, die Rechtsnatur der Geschiftsfiihrerbe-
stellung als nur formellem Satzungsbestandteil sowie um die
Einzelvertretungsbefugnis und die Befreiung von § 181 BGB
bei Bestellung eines weiteren Geschiftsfiihrers geht. Dies ver-
deutlicht, dass es den Verfassern gelingt, trotz der Einbettung in
eine Klausurlosung ganze Themenkomplexe griindlich aufzu-

arbeiten. Auch die Literatur- und Rechtsprechungsnachweise in
den fiir ein Falllosungsbuch zahlreichen Fufinoten belegen,
dass die jeweils zu priifende Materie umfassend abgehandelt
wird. Als weitere aktuelle Thematik wird z. B. die neue Recht-
sprechung zur Riickforderung von Schenkungen an Schwieger-
kinder behandelt. Aufgezeigt werden weiterhin die Losung des
BGH zu § 1193 Abs. 2 BGB, der Gesamtgrundschuld mit un-
terschiedlichen Filligkeiten und die Gefahren beim Grund-
stiickserwerb durch eine GbR. Daneben kommen auch ,,Klassi-
ker* wie z. B. die Immobilienverduflerung bei eingetragenem
Zwangsversteigerungsvermerk oder die Teilflichenverdufe-
rung mit den Folgeproblemen der Finanzierung und Dienstbar-
keitsabsicherung nicht zu kurz. Lobenswert ist dabei vor allem,
dass die Falllosungen der Verfasser es nicht bei einer Muster-
formulierung fiir den Vertrag belassen, sondern reichlich Hin-
tergrundinformationen geben und die Probleme umfassend dar-
stellen: Wer ist gegen welche Gefahren abzusichern und welche
verschiedene Moglichkeiten gibt es dazu? Welche Gestaltungs-
alternativen sind aus welchen Griinden zu verwerfen?

Auch wenn es in Bayern keine notarielle Fachpriifung gibt, so
eignet sich das Werk hervorragend fiir alle Notarassessoren und
Notarassessorinnen. Zudem kann es eine wertvolle Hilfe fiir die
Vorbereitung auf die Inspektorenpriifung sein. Die Falllosun-
gen bieten auf hohem Niveau gezielt Losungen fiir Alltags- und
vereinzelt auch Sonderprobleme. Das Problembewusstsein ins-
gesamt wird geschult und geschirft. Es werden sowohl Hin-
weise zur Gestaltung der Urkunde, zu Kostenfolgen als auch
zur Beratung gegeben; somit ein hilfreicher ,,Rundumschlag™
durch verschiedenste Fragestellungen. Im Gegensatz zu einem
umfangreichen Handbuch hat das Buch eine iiberschaubare
Seitenanzahl. Die Lektiire des Buches kann dem Notarassessor
in Ausbildung uneingeschrinkt empfohlen werden.

Notarassessorin Dr. Melanie Falkner, Bamberg

Buchbesprechungen
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 442 Abs. 1 Satz 1, § 130 Abs. 1 Satz 2, § 437
Nr. 2 und 3, § 346 Abs. 1, §§ 281,280 Abs. 1, 3, § 276 Abs. 2,
§§ 444, 355, 433, 439, 463 (Beurkundung des Angebots als
mafigebender Zeitpunkt fiir Kenntnis vom Mangel)

1. Macht der Kéufer das Angebot fiir einen Grund-
stiickskaufvertrag, das von dem Verkiufer in ge-
trennter Urkunde angenommen wird, kommt es fiir
seine Kenntnis vom Mangel im Sinne des § 442 Abs. 1
Satz 1 BGB nicht auf den Zeitpunkt der Annahme des
Angebots, sondern auf den Zeitpunkt der Beurkun-
dung des Angebots an.

2. Das gilt nicht, wenn der Kiufer die Weiterleitung
seines Angebots selbst hinausgezogert oder wenn er
Veranlassung hatte, sich nach Méglichkeiten zu er-
kundigen, den Eintritt der Bindungswirkung seines
Angebots zu verhindern, und rechtzeitig hitte ent-
sprechend tiitig werden konnen.

BGH, Urteil vom 15.6.2012, V ZR 198/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kléger lieBen am 24.11.2006 als Kéufer ein Angebot an die be-
klagte Verkéuferin zum Kauf eines mit einem Altbau aus dem Jahr
1920 bebauten Grundstiicks fiir 123.950 € notariell beurkunden. Das
Angebot enthilt einen Haftungsausschluss fiir Sachmingel und sollte
vier Wochen nicht widerruflich sein. Am 30.11.2006 besichtigten die
Kldger das Anwesen mit dem Makler, den sie mit der Vermittlung
eines Kdufers fiir den von vornherein beabsichtigten Weiterverkauf
des Anwesens beauftragt hatten, und stellten — nach dem Auszug der
bisherigen Bewohner sichtbar gewordene — Feuchtigkeitsschiden
fest. Sie teilten der Vertriebspartnerin der Beklagten mit Schreiben
vom 3.12.2006 mit, sie erwarteten von der Beklagten, dass sie die
Kosten der Beseitigung der Schiden von etwa 30.000 € iibernehmen
werde. Diese erhielt das Angebot der Kldger mit einem bei ihr am
14.12.2006 eingegangenen Telefax des Notars vom 12.12.2006 und
nahm es am 27.12.2006 formgerecht an. Zu diesem Zeitpunkt kannte
sie die Feuchtigkeitsschiden. Ob sie auch wusste, dass die Kldger die
Ubernahme der Kosten fiir deren Beseitigung von ihr erwarteten, ist
nicht festgestellt. Die Kldger verkauften das Anwesen Ende 2007
unsaniert fiir 133.000 € und verlangen Ersatz der Schadensbesei-
tigungskosten, die sie auf 35.000 € beziffern, sowie Ersatz vorge-
richtlicher Anwaltskosten i. H. v. 1.604,12 €, jeweils nebst Zinsen.

Die Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der
von dem OLG zugelassenen Revision verfolgen die Kliger ihre
Zahlungsantrige weiter. Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel zu-
riickzuweisen.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht meint, die Haftung der Beklagten
scheitere schon an dem Haftungsausschluss. Auf diesen diirfe
sich die Beklagte berufen, weil sie nicht arglistig gehandelt
habe. Sie habe die Kléger iiber die Feuchtigkeitsschidden nicht
aufkldren miissen, weil diese Kenntnis hiervon erlangt hitten.
Mal3geblich sei dabei der Zeitpunkt, zu dem sich die Kldger
ihrer Vertragserkldrung nicht mehr hitten entziehen konnen.
Das sei der Zugang des Angebots bei der Beklagten. Bis dahin
hitten die Kldger ihr Angebot nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB
widerrufen konnen. Zu diesem Zeitpunkt hitten sie indessen
Kenntnis von den Schiden gehabt.

1L

Diese Erwidgungen halten einer rechtlichen Priifung nicht
stand. Mit der gegebenen Begriindung lassen sich die geltend
gemachte Anspriiche nicht verneinen.

1. Noch zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
dass sich der Anspruch auf Ersatz der Mingelbeseitigungs-
kosten sowohl gemiB § 437 Nr. 3 BGB i. V. m. § 441 Abs. 1,
4 und § 346 Abs. 1 BGB auf Minderung als auch gemif
§ 437 Nr. 2 BGB i. V. m. § 280 Abs. 1, 3 und § 281 BGB auf
Schadensersatz statt des ausgefallenen Leistungsteils stiitzen
ldsst.

a) Der Kaufvertrag ist wirksam zustande gekommen. Die
Beklagte hat das Angebot der Kldger zwar erst nach Ablauf
von vier Wochen seit dem Tag der Beurkundung angenom-
men. Die Annahmefrist von vier Wochen begann aber nicht
schon mit dem Tag der Beurkundung zu laufen, sondern erst
mit dem Tag, an dem das Angebot und damit auch die in ihm
vorgesehene Annahmefrist wirksam geworden sind. Das ist
nach § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB der Tag, an dem das Angebot
der Beklagten zugegangen ist, hier nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts der 14.12.2006. Die Angebotsfrist, zu
deren Einhaltung nach dem Angebot nur die rechtzeitige
Abgabe der Annahmeerklidrung, nicht auch deren rechtzei-
tiger Zugang bei den Klidgern erforderlich war, ist durch die
Erkldrung der Beklagten vom 27.12.2006 gewahrt.

b) Das verkaufte Grundstiick hatte, wovon auch das Beru-
fungsgericht ausgeht, einen Mangel. Feuchtigkeitserschei-
nungen stellen bei einem sehr alten Gebidude wie dem hier
verkauften zwar nicht immer einen Mangel dar (Senat, Urteile
vom 7.11.2008, V ZR 138/07, juris Rdnr. 13, vom 27.3.2009,
VZR 30/08, BGHZ 180, 205, 208 Rdnr. 8, und vom 16.3.2012,
V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 175 f. Rdnr. 14). Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts war die Feuchtigkeit
aber so erheblich, dass sie zur Bildung von Schimmel gefiihrt
und damit die Nutzung der Kellerrdume in einem auch bei
Altbauten nicht mehr bauartbedingt hinzunehmenden Um-
fang beeintrichtigt hatte.

c) Diesen Mangel hat die Beklagte, worauf es bei dem An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung weiter ankommt,
zu vertreten (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB), weil sie die im Ver-
kehr gebotene Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) verletzt hat. Sie
hat das Kaufangebot der Kldger angenommen, ohne die
Feuchtigkeitsschiden zu beseitigen und ohne auf die Auf-
nahme einer entsprechenden Vereinbarung in den Kaufvertrag
zu dringen, obwohl sie, wie das Berufungsgericht festgestellt
hat, jedenfalls bei Annahme des Angebots die Feuchtigkeits-
schidden kannte.

2. Die Anspriiche scheitern entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht an dem in dem Vertrag vereinbarten Aus-
schluss der Haftung fiir Sachméngel.

a) Ob sich das, wie die Klidger meinen, gemdfl § 444
BGB daraus ergibt, dass die Beklagte den Klidgern die Feuch-
tigkeitsschdden arglistig verschwiegen hat, ist allerdings
zweifelhaft. Der Verkdufer muss Umstinde, die fiir den
Kaufentschluss des Kéufers erheblich sind, von sich aus nur
offenbaren, wenn er sie selbst kennt oder sie zumindest fiir
moglich hidlt (Senat, Urteil vom 7.3.2003, V ZR 437/01,
NJW-RR 2003, 989, 990). Das ist fiir die Zeit vor der Ent-
deckung der Feuchtigkeit durch die Kliger zwischen den
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Parteien streitig und nicht festgestellt. Fiir die Zeit danach ist
die Pflicht der Beklagten zur Offenbarung der Feuchtigkeit
zweifelhaft, weil der Verkédufer iiber Méngel nicht aufklédren
muss, die einer Besichtigung zugénglich und damit ohne Wei-
teres erkennbar sind (Senat, Urteile vom 2.2.1996, V ZR
239/94, BGHZ 132, 30, 34 = MittBayNot 1996, 193, und vom
16.3.2012, V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 176 Rdnr. 21) oder
die der Kiufer kennt (Senat, Urteil vom 7.2.2003, V ZR
25/02, NJW-RR 2003, 772, 773). Ob sich hier etwas anderes
daraus ergibt, dass die Kldger den Feuchtigkeitsschaden erst
entdeckt hatten, als ihr Angebot bereits beurkundet war, be-
darf keiner Entscheidung.

b) Fiir diesen Mangel gilt der Haftungsausschluss namlich
nicht.

aa) Der Haftungsausschluss ist nur scheinbar eindeutig und
bedarf der Auslegung. Diese hat das Berufungsgericht nicht
vorgenommen. Sie kann der Senat nachholen, weil die maf3-
geblichen Urkunden vorliegen und eine weitere Sachaufkla-
rung die Feststellung zusétzlicher fiir die Auslegung relevan-
ter Umstinde nicht erwarten lésst.

bb) Die Auslegung ergibt, dass der Haftungsausschluss ein-
schrinkend auszulegen ist und fiir den Kaufentschluss eines
Kaufers wesentliche Mingel nicht erfasst, die der Beklagten
als Verkéuferin bei Annahme des Angebots bekannt waren.

(1) Die Entscheidung dariiber, ob sie den Grundstiickskauf-
vertrag in einer gemeinsamen Verhandlung vor dem Notar
schlieflen oder ob sie den Weg einer getrennten Beurkundung
von Angebot und Annahme wihlen und wer von ihnen welche
dieser beiden Erkldrungen beurkunden lassen soll, treffen die
Parteien nach praktischen Gesichtspunkten oder im Hinblick
darauf, dass sich eine Partei ihre Entscheidung, ob sie den
Vertrag schlieBen mochte, noch einige Zeit offen halten
mochte. Die Wahl der Vertragsschlusstechnik wird dagegen
nicht durch das im Vertrag geregelte Haftungsrecht bestimmt
und hat ihrerseits darauf keinen Einfluss. Auszugehen ist viel-
mehr davon, dass die Parteien unabhiingig von der gewéhlten
Technik den Vertrag so abschliefen wollen, als wenn sie beide
zu einer gemeinsamen Verhandlung vor dem Notar zusam-
menkdmen. IThre wechselseitige Rechtsstellung soll nicht
schlechter, aber auch nicht besser sein, wenn sie stattdessen
den Weg einer getrennten Beurkundung wihlen, und auch
nicht davon abhingen, ob der Kdufer das Vertragsangebot
macht oder der Verkéufer. Deshalb sind die Vertragserkldrun-
gen der Parteien bei einem Vertragsschluss durch eine geson-
dert beurkundete Annahme eines Angebots so auszulegen,
dass sie inhaltlich einem unter Teilnahme beider Parteien be-
urkundeten Vertrag entsprechen.

(2) Bei gemeinsamer Teilnahme der Vertragsparteien am Be-
urkundungstermin trife den Verkdufer die Pflicht, verborgene
Mingel oder Umstinde, die nach der Erfahrung auf die Ent-
stehung und Entwicklung bestimmter Mingel schlieen las-
sen, auch ungefragt dem Kiufer zu offenbaren, wenn sie fiir
dessen Entschluss von Bedeutung, insbesondere die beabsich-
tigte Nutzung erheblich zu mindern geeignet sind (Senat, Ur-
teile vom 7.6.1978, V ZR 46/75, WM 1978, 1073, 1074, und
vom 16.3.2012,V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 176 Rdnr. 21).
Der Kiufer hitte dann Gelegenheit, mit dem Verkéufer iiber
Anderungen des Vertragstextes zu verhandeln oder von dem
Vertragsschluss Abstand zu nehmen. Diese Moglichkeit be-
steht bei einem gestreckten Vertragsschluss durch gesonderte
Annahme des Vertragsangebots des Kéufers durch den Ver-
kdufer nicht. Der Kédufer wire bei einem Vertragsschluss auf
diesem Weg auch nicht in der Lage, auf Hinweise des Verkiu-
fers zu Mingeln zu reagieren. Sein Vertragsangebot ist nach
Zugang bei dem Verkdufer bindend. Er kann es weder zuriick-

ziehen noch @ndern. Er kann nicht verhindern, dass der Ver-
kéufer das Angebot annimmt. Fiir den Verkiufer ist bei dieser
Situation offensichtlich, dass der Kdufer den in das Angebot
aufgenommenen Haftungsausschluss nicht fiir Méngel gelten
lassen will, die der Verkdufer bei Erkldrung der Annahme
kennt. Offenbaren miisste der Verkdufer ihm diese Mangel
zwar nur, wenn sie einer Besichtigung nicht zuginglich und
nicht ohne Weiteres erkennbar sind (Senat, Urteil vom
16.3.2012, V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 176 Rdnr. 21). Ob
und zu welchem Zeitpunkt diese Voraussetzungen eingetreten
sind, kann der Kéufer aber bei Abgabe und Zugang seines An-
gebots typsicherweise nicht einschitzen. Er kann dem Ver-
kdufer sinnvollerweise nur einen Haftungsausschluss fiir
Mingel anbieten, die dieser nicht kennt, und es ihm iiberlas-
sen, ob er von der Annahme des Angebots absieht oder ob er
das Angebot mit dem eingeschrinkten Haftungsausschluss
annimmt und eine etwaige Kenntnis des Kiufers von dem
Mangel nach Mafigabe von § 442 BGB einwendet.

3. Die Anspriiche der Kldger miissen auch nicht daran
scheitern, dass sie vor der Annahme ihres Angebots durch die
Beklagte von den Feuchtigkeitsschdden erfahren haben.

a) Nach § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB sind die Rechte des Kiu-
fers wegen eines Mangels, den er bei Vertragsschluss kennt,
allerdings ausgeschlossen. Zustande gekommen ist der Kauf-
vertrag hier mit der Annahme des Vertragsangebots der Klidger
durch die Beklagte. Zu diesem Zeitpunkt waren den Kligern
die Feuchtigkeitsschidden bekannt.

b) Auf das féormliche Zustandekommen des Vertrags kommt
es indessen bei einem gestreckten Vertragsschluss nicht an. In
dieser Fallkonstellation ist die Vorschrift im Wege der teleolo-
gischen Reduktion einschrinkend auszulegen. Malgeblich ist
bei einem so zustande gekommenen Vertrag die Kenntnis des
Kéufers vom Mangel bei Beurkundung des Angebots, nicht
bei Annahme des Angebots durch den Verkiufer.

aa) Umstritten ist schon die Frage, ob es auf die Kenntnis des
Kédufers vom Mangel im Zeitpunkt des formlichen Zustande-
kommens des Vertrags oder bei Abgabe seines Angebots an-
kommt. Teilweise wird auch bei einem gestreckten Vertrags-
schluss der Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertrags fiir
malgeblich gehalten (Lemke/D. Schmidt, Immobilienrecht,
§ 442 BGB Rdnr. 7; Palandt/Weidenkaff, 71. Aufl., § 442
Rdnr. 8). Nach der Gegenansicht ist auf den Zeitpunkt abzu-
stellen, in dem der Kiufer sein Angebot abgibt (Bamberger/
Roth/Faust, BGB, Online-Edition 24, Stand 1.3.2011, § 442
Rdnr. 7; Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 442
Rdnr. 19; unklar MiinchKommBGB/H. P. Westermann,
6. Aufl., § 442 Rdnr. 6). Dabei soll es unerheblich sein, ob der
Kaiufer seine Vertragserklarung noch nach § 130 Abs. 1 Satz 2
BGB widerrufen konnte, wenn er von dem Mangel erfihrt.
Ein dhnliches Meinungsbild ergibt sich bei der vergleichbaren
Frage danach, ob es bei einem nach § 355 BGB widerruf-
lichen Kaufvertrag auf die Kenntnis des Kidufers vom Mangel
bei Vertragsschluss ankommt (so Bamberger/Roth/Faust,
BGB, OnlineEdition 22, Stand 1.3.2011, § 442 Rdnr. 11;
Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl., § 442 Rdnr. 7; Miinch-
Komm/BGB/H. P. Westermann, 6. Aufl., § 442 Rdnr. 6; Stau-
dinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 442 Rdnr. 19; Kiefer,
NJW 1989, 3120, 3125) oder bei Ablauf der Widerrufsfrist (so
Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 460 Rdnr. 18).

Auf welchen Zeitpunkt bei einem notariell beurkundeten Ver-
tragsangebot des Kdufers abzustellen ist, wird, soweit ersicht-
lich, bislang nicht diskutiert. Rechtlich wird ein solches
Angebot erst abgegeben, wenn der Notar es dem Verkdufer
zuleitet. Wann das geschieht, darauf hat der Kaufer regel-
mifBig keinen Einfluss. In aller Regel erfihrt er dies nicht
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einmal. Es fragt sich deshalb, ob es auf die Absendung des
Angebots durch den Notar ankommt oder auf die Beurkun-
dung der Erkldrung.

bb) Nach Auffassung des Senats ist im Grundsatz der Zeit-
punkt der Abgabe des Angebots, bei einem notariell beurkun-
deten Angebot der Zeitpunkt der Beurkundung des Angebots
durch den Notar, mafigeblich.

(1) Der Vorschrift des § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt der
Gedanke zugrunde, dass der Kiufer nicht in seinen berechtig-
ten Erwartungen enttduscht wird, wenn er den Kauf trotz des
Mangels gewollt hat. Er ist dann nicht schutzwiirdig, denn mit
der Geltendmachung von Gewihrleistungsanspriichen stellt
er sich in Widerspruch zu seinem vorangegangenen Verhalten,
nimlich dem Vertragsabschluss in Kenntnis des Mangels (Se-
nat, Urteile vom 3.3.1989, V ZR 212/87, NJW 1989, 2050,
und vom 27.5.2011, V ZR 122/10, NJW 2011, 2953, 2954
Rdnr. 14; MiinchKommBGB/H. P. Westermann, 6. Aufl.,
§ 442 Rdnr. 1; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. § 460 Rdnr. 3;
Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 442 Rdnr. 1). Die
Vorschrift stellt deshalb auf die Kenntnis des Kéaufers von
dem Mangel ,,bei Vertragsschluss® ab.

(2) Wenn die Annahme des Angebots des Kaufers durch den
Verkiufer zeitlich versetzt erfolgt, fiihrt das Abstellen auf das
formliche Zustandekommen des Vertrags zu einem von dem
Zweck des § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht mehr gedeckten
Ausschluss von Mingelrechten. Die Gewihrleistungsansprii-
che des Kidufers werden dann ndmlich auch fiir Médngel ausge-
schlossen, die er bei Beurkundung seiner Vertragserkldrung
nicht kannte. Der Haftungsausschluss ldsst sich nicht mit
einem widerspriichlichen Verhalten des Kaufers rechtfertigen.
Dieser kann sich von dem Angebot nicht mehr einseitig 16sen
und den Vertragsschluss verhindern, wenn er nachtriglich
Kenntnis von einem Mangel erlangt. Das gilt jedenfalls dann,
wenn sein Angebot zu diesem Zeitpunkt dem Verkédufer zuge-
gangen ist. Er kann davon ausgehen, dass der Verkédufer das
Angebot nur annimmt, wenn er die darin vorgeschlagenen
Verkiuferpflichten auch erfiillen kann und sich dessen not-
falls vor Annahme des Angebots vergewissert. Die Geltend-
machung von Gewihrleistungsrechten wegen solcher Mingel
kann ihm dann nicht als widerspriichliches Verhalten ange-
lastet werden. Die Vorschrift muss deshalb ihrem Zweck ent-
sprechend eingeschrinkt werden. Ausgeschlossen sind nur
Mingel, die der Kéufer bei Beurkundung seines Angebots
kannte.

(3) Nichts anderes gilt, wenn der Kdufer in dem Zeitpunkt,
in dem er von dem Mangel erfihrt, seine Vertragserkldrung
noch nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB widerrufen konnte. Mit
dem Widerruf konnte er sich zwar von der Bindung an sein
Angebot 16sen. Nutzen kann er diese Moglichkeit aber nur,
wenn er die rechtliche Méglichkeit, sich von seiner Erklarung
zu 16sen, und die tatsdchlichen Voraussetzungen dafiir kennt
oder wenigstens Veranlassung hat, sich nach beidem zu er-
kundigen. Das hat der Senat fiir den Fall entschieden, dass der
Kéufer nach Abschluss eines nichtigen Vertrags, aber vor des-
sen Heilung von dem Mangel erfihrt, von der Nichtigkeit aber
keine Kenntnis hatte (Urteile vom 3.3.1989, V ZR 212/87,
NJW 1989, 2050 f., und vom 27.5.2011, V ZR 122/10, NJW
2011, 2953, 2954 Rdnr. 14). Fiir das Fehlen der Kenntnis von
einer Widerrufsmoglichkeit nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB
gilt nichts anderes. An der Kenntnis wird es typischerweise
fehlen, weil der Kéufer die Weiterleitung eines notariell beur-
kundeten Angebots gewohnlich nicht verfolgen kann und des-
halb nicht weil3, wann es dem Verkaufer zugeht. Deshalb kann
dem Kéufer auch bei theoretischer Widerruflichkeit seines
Angebots der Vorwurf widerspriichlichen Verhaltens nicht ge-
macht werden.

(4) Deas gilt auch fiir die zusitzliche Losungsméglichkeit, die
sich fiir einen Kaufer bei der Abgabe eines notariellen Ange-
bots ergeben kann. Bei einem solchen Angebot konnte der
Kdiufer schon die formliche Abgabe vermeiden, wenn er nach-
triglich von dem Mangel erfihrt. Er miisste den Notar nur
anweisen, von der Zuleitung des Angebots an den Verkidufer
abzusehen. Voraussetzung dafiir ist, dass der Notar das Ange-
bot zu diesem Zeitpunkt noch nicht dem Verkéufer zugeleitet
hat. Auch diese Moglichkeit kann der Kdufer nur nutzen,
wenn er weill oder wenigstens Anhaltspunkte dafiir hat, dass
der Notar noch nicht téitig geworden ist. Das ist ein Ausnah-
mefall. Normalerweise fertigt der Notar ein Angebot unver-
ziiglich aus. Das wird insbesondere dann gelten, wenn es be-
fristet sein soll. Deshalb kann dem Kéufer auch unter diesem
Gesichtspunkt regelmifig nicht der Vorwurf widerspriich-
lichen Verhaltens gemacht werden, wenn er sich auf einen
Mangel beruft, von dem er nach Beurkundung seines Ange-
bots Kenntnis erlangt hat.

cc) Etwas anderes gilt indessen, wenn der Kéufer die Ver-
sendung seines Angebots selbst hinausgezogert oder wenn er
Veranlassung hatte, sich nach Moglichkeiten zu erkundigen,
den Eintritt der Bindungswirkung seines Angebots zu verhin-
dern, und rechtzeitig hitte entsprechend titig werden konnen.
Denn dann verhielte er sich widerspriichlich. Er liee den
Vertrag in Kenntnis des Mangels zustande kommen, obwohl
er das hitte verhindern konnen. Das entspricht dem Verhalten,
das nach § 442 BGB zum Ausschluss von Mingelrechten
fiihren soll. Eine einschrinkende Auslegung der Vorschrift
im vorbeschriebenen Sinn wire dann nicht gerechtfertigt. Es
bliebe beim Wortlaut der Regelung in § 442 Abs. 1 BGB, wo-
nach es auf die Kenntnis des Kéufers bei Zustandekommen
des Vertrags ankommt.

c) Auszugehen ist davon, dass die Kldger zu dem maligebli-
chen Zeitpunkt keine Kenntnis von dem Mangel hatten. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts haben die Klédger
erst nach der Beurkundung ihres Angebots von den Feuchtig-
keitsschiden erfahren. Sie hitten zwar sowohl die Abgabe als
auch das Wirksamwerden ihres Angebots verhindern kdnnen,
weil der Notar es erst mit Schreiben vom 12.12.2006 der
Beklagten zugeleitet hat. Feststellungen dazu, ob die Kldger
diese Moglichkeit erkannt oder Veranlassung hatten, ihr nach-
zugehen, hat das Berufungsgericht aber nicht getroffen. Fiir
das Revisionsverfahren ist deshalb davon auszugehen, dass
es an beidem fehlte. Dann wiren die Mingelanspriiche der
Klager nicht ausgeschlossen.

4. Lassen sich Mingelanspriiche nicht ausschlieBen, kann
auch der weiter geltend gemachte Anspruch auf Ersatz von vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten nach § 280 Abs. 1 und 2,
§ 286 BGB begriindet sein.

II1.

Die Sache ist noch nicht entscheidungsreif und deshalb zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Fiir die neue Verhandlung weist
der Senat auf Folgendes hin:

1. Hinsichtlich des Anspruchsgrunds wird zu priifen sein,
ob die an sich bestehenden Mingelanspriiche der Kldger nach
§ 442 BGB ausgeschlossen sind. Es ist ndmlich nach den Um-
stinden nicht auszuschlieen, dass diese selbst die verzogerte
Versendung des Angebots veranlasst haben oder dass sie Ver-
anlassung hatten, sich zum Beispiel bei dem Urkundsnotar
nach der Moglichkeit zu erkundigen, den Eintritt der Bin-
dungswirkung zu verhindern. Das Berufungsgericht hatte bis-
her keine Veranlassung, dem nachzugehen. Dies wird nachzu-
holen sein.
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2. Die Klédger konnen den ihnen zu ersetzenden Schaden
auf der Grundlage der Mingelbeseitigungskosten berechnen,
weil sie von der Beklagten die Herstellung des vertragsge-
méBen mangelfreien Zustands verlangen konnten. Dieser An-
spruch besteht auch, wenn der Mangel nicht beseitigt werden
soll und wenn das Anwesen verkauft ist. Der BGH hat dies fiir
den Nachbesserungsanspruch im Werkvertragsrecht aner-
kannt (Urteile vom 6.11.1986, VII ZR 97/85, BGHZ 99, 81,
86 ff., und vom 22. 7. 2004, VII ZR 275/03, NJW-RR 2004,
1462, 1463). Fiir den inhaltsgleichen Nacherfiillungsanspruch
im Kaufrecht nach §§ 433, 439 BGB gilt nichts anderes. Die
anderen Grundsitzen folgende Rechtsprechung des Senats
zu Anspriichen wegen Beschiddigungen eines Grundstiicks
(Senat, Urteile vom 2.10.1981, V ZR 147/80, BGHZ 81, 385,
390 f., und vom 4.5.2001, V ZR 435/99, BGHZ 147, 320,
322 f.; Kriiger in FS Wenzel, 2005, S. 491, 493 f.) ist auf die-
sen Anspruch nicht iibertragbar.

3. Einem Anspruch der Kléger stiinde auch nicht entgegen,
dass sie bei dem Weiterverkauf einen Mehrerlos erzielt haben.
Ein solcher Mehrerlos schloss zwar einen Anspruch nach
§ 463 BGB a. F. aus (Senat, Urteil vom 16.11.2007, V ZR
45/07 NJW 2008, 436, 437). Das beruhte aber darauf, dass der
Kéufer unter der Geltung von § 463 BGB a. F. keinen An-
spruch auf Herstellung der Mingelfreiheit der Kaufsache
hatte. Das ist nach § 433 Abs. 1, § 439 BGB anders. Der Meh-
rerlos fiihrt auch nicht zu einer Einschrinkung des Minde-
rungsanspruchs (Senat, Urteil vom 27.5.2011, V ZR 122/10,
NJW 2011, 2953, 2954 Rdnr. 9 f.).

2. BGB §§ 752,2042, 873, 883 Abs. 1 Satz 2, § 885 Abs. 2,
§ 887; GBO § 44 Abs. 2 Satz 1, §§ 22, 23, 78 Abs. 1, 3 Satz 1
(Voraussetzungen der Wiederaufladbarkeit einer Vormer-
kung)

1. Die unrichtig gewordene Eintragung einer Vormer-
kung kann durch nachtriigliche Bewilligung fiir einen
neuen Anspruch verwendet werden, wenn Anspruch,
Eintragung und Bewilligung kongruent sind.

2. An dieser Ubereinstimmung fehlt es, wenn die
Vormerkung fiir einen hochstpersonlichen, nicht
vererblichen und nicht iibertragbaren Riickiibertra-
gungsanspruch des Berechtigten eingetragen ist, die
Vormerkung nach der nachfolgenden Bewilligung
aber einen anderweitigen, vererblichen Anspruch
sichern soll (Fortfiihrung von Senat, BGHZ 143, 175
=NJW 2000, 805).

BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Antragstellerin ist seit dem 25.5.2011 Eigentiimerin des im
Beschlusseingang bezeichneten Wohnungseigentums, das sie mit
notariellem Vertrag vom 5.11.2010 von M B gekauft hat.

Diese wurde Eigentiimerin der Wohnung aufgrund einer in der nota-
riellen Urkunde vom 13.11.1995 vereinbarten Auseinandersetzung
einer aus M W und ihren drei Kindern bestehenden Erbengemein-
schaft. M W behielt sich dabei das Recht vor, unter bestimmten Vor-
aussetzungen das Wohnungseigentum (Nr. 2) von ihrer Tochter, M B,
zuriickzuverlangen. In § 5 des Auseinandersetzungsvertrags wurde
dazu Folgendes vereinbart:

..Das Riickforderungsrecht des Ubergebers ist nicht iibertragbar und
nicht vererblich, und zwar auch dann nicht, wenn der Riickforde-
rungsanspruch infolge Bedingungseintritts bereits entstanden, aber
noch nicht erfiillt ist.

Zur Sicherung des Riickforderungsrechts bestellt der jeweilige Er-
werber hiermit dem Ubergeber eine Riickauflassungsvormerkung am

Wohnungseigentum Nr. 1 bzw. am Wohnungseigentum Nr. 2 und
bewilligt, der Ubergeber beantragt deren Eintragung in den Woh-
nungsgrundbiichern.*

Im Mai 1996 wurde zugunsten von M W in Abteilung II Nr. 2 eine
Riickauflassungsvormerkung gemél der Bewilligung in der notariel-
len Urkunde vom 13.11.1995 eingetragen.

Die Antragstellerin hat im Miérz 2011 die Loschung der Auflassungs-
vormerkung beantragt, da die eingetragene Berechtigte, M W, ver-
storben sei. Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 25.5.2011 den
Loschungsantrag zuriickgewiesen. Die Beschwerde hat das OLG
zurlickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde beantragt
die Antragstellerin, das Grundbuchamt anzuweisen, die beantragte
Loschung vorzunehmen, hilfsweise das Grundbuchamt anzuweisen,
die Loschung nicht aus den im Beschluss vom 25.5.2011 genannten
Griinden abzulehnen.

Aus den Griinden:

IL.

Das Beschwerdegericht meint, dass die Voraussetzungen der
beantragten Loschung sich nicht nach § 23 GBO, sondern
nach § 22 GBO bestimmten. Die Vormerkung sei nicht auf-
grund des Todes der Berechtigten zu 16schen, weil nicht die
Vormerkung, sondern der gesicherte Anspruch auf die Le-
benszeit der Berechtigten befristet worden sei. Der nach § 22
GBO erforderliche Nachweis der Unrichtigkeit des Grund-
buchs sei nicht erbracht. Selbst wenn der urspriinglich gesi-
cherte, auf die Lebenszeit von M W befristete Anspruch nicht
mehr bestehe, miisse die Vormerkung deswegen nicht erlo-
schen sein. Es sei ndmlich nicht auszuschlieBen, dass die Vor-
merkung aufgrund eines nach ihrer Eintragung abgeschlosse-
nen Rechtsgeschifts nunmehr der Sicherung eines anderwei-
tigen vererblichen Riickiibereignungsanspruchs diene.

Der Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs kénne des-
wegen nicht dadurch gefiihrt werden, dass eine Sterbeurkunde
tiber den Tod des Gldubigers des gesicherten Anspruchs vor-
gelegt werde. Notwendig sei vielmehr die Vorlage einer Lo-
schungsbewilligung der Erben und eines Erbnachweises.

I1I.
Das hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und ggméiB § 78 Abs. 3
Satz 1 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zuldssige
Rechtsbeschwerde ist in der Sache begriindet.

1. Zutreffend ist nur der Ausgangspunkt der angefochtenen
Entscheidung. § 23 GBO findet auf Riickauflassungsvormer-
kungen keine Anwendung; dies gilt unabhéngig davon, ob der
durch die Vormerkung gesicherte Anspruch mit dem Tod des
Berechtigten erlischt (Senatsbeschluss vom 26.3.1992, V ZB
16/91, BGHZ 117, 390, 392 = MittBayNot 1992, 193) oder
auf dessen Erben iibergehen kann (Senatsbeschluss vom
21.9.1995, V ZB 34/94, BGHZ 130, 385, 388).

2. Unrichtig ist die Entscheidung jedoch, weil die Vormer-
kung bei einem Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs
nach § 22 Abs. 1 GBO infolge des Todes von M W zu 16schen
ist.

a) Die Loschung einer Vormerkung durch Nachweis der
Unrichtigkeit des Grundbuchs setzt allerdings voraus, dass
der Antragsteller in einer jeden Zweifel ausschliefenden
Weise und in der Form des § 29 GBO nachweist, dass jede
Moglichkeit des Entstehens oder des Bestehens des zu
sichernden Anspruchs ausgeschlossen ist (BayObLG, NJW-
RR 1997, 590). Dafiir geniigt hier jedoch der Nachweis des
Todes der Glaubigerin.

b) Die Vormerkung sicherte — wovon auch das Beschwerde-
gericht ausgeht — einen auf Lebenszeit von M W befristeten,
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nicht abtretbaren und nicht vererblichen Riickiibereignungs-
anspruch. Dieser Anspruch ist mit dem Tod der Glaubigerin
erloschen. Der Untergang eines durch den Tod des Gléubigers
auflosend bedingten Anspruchs fiihrt zum Erloschen der
den Anspruch sichernden Vormerkung (vgl. Senatsbeschluss
vom 26.3.1992, V ZB 16/91, BGHZ 117, 390, 392 = Mitt-
BayNot 1992, 193). Das Grundbuch wird wegen der Akzesso-
rietdt der eingetragenen Vormerkung zu dem gesicherten
Anspruch unrichtig (vgl. Senatsurteil vom 15.12.1972, V ZR
76/71, BGHZ 60, 46, 50, und BGH, Urteil vom 22.1.2009,
IX ZR 66/07, DNotZ 2009, 434, 436 Rdnr. 12 = MittBayNot
2009, 250).

3. Das Beschwerdegericht nimmt zu Unrecht an, dass die
Vormerkung aufgrund eines nach ihrer Eintragung abge-
schlossenen Rechtsgeschifts auch einen anderen, iibertragba-
ren und vererblichen Anspruch sichern konne.

a) Die Auffassung, dass Vormerkungen, die zur Sicherung
eines durch den Tod des Gldubigers auflosend bedingten,
nicht tibertragbaren Riickauflassungsanspruchs bewilligt und
eingetragen wurden, auch zur Sicherung unbedingter, iiber-
tragbarer Anspriiche verwendet werden konnten, ist zwar weit
verbreitet (OLG Koéln, FGPrax 2010, 14, 15 = MittBayNot
2010, 473; OLG Schleswig, FGPrax 2010, 282, 284; OLG
Bremen, DNotZ 2011, 689, 690; KG, Rpfleger 2011, 365,
366; Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl., § 23 Rdnr. 32; Heggen,
RNotZ 2008, 213, 217; ders., RNotZ 2011, 329, 330, und
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1543; a. A.
Amann, MittBayNot 2010, 451, 456; Demharter, GBO,
28. Aufl., Anhang zu § 44 Rdnr. 90), jedoch nicht richtig.
Sie findet insbesondere keine Stiitze in der Rechtsprechung
des Senats iiber die sog. ,,Aufladung* eingetragener Vormer-
kungen (Senatsurteile vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ
143, 175, 179 = MittBayNot 2000, 104, und Urteil vom
7.12.2007, V ZR 21/07, NJW 2008, 578, 579 = MittBayNot
2008, 212).

b) Im Ausgangspunkt ist es allerdings richtig, dass eine
Vormerkung aufgrund einer ihrer Eintragung nachfolgenden
Bewilligung einen anderen Anspruch sichern kann als denje-
nigen, zu dessen Sicherung ihre Eintragung erfolgt ist. Das
ergibt sich daraus, dass auch bei der Vormerkung — wie bei
den nach § 873 BGB einzutragenden Rechten — geméf dem in
§ 879 Abs. 2, § 892 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden
Grundsatz die Bewilligung der Eintragung nachfolgen kann
(Senatsurteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175,
179 = MittBayNot 2000, 104) und bei der Vormerkung der
ihrer Bewilligung zugrundeliegende Schuldgrund nicht im
Grundbuch eingetragen sein muss (vgl. RGZ 133, 267, 270;
Senatsurteile vom 2.12.1951, V ZR 47/50, LM Nr. 1 zu § 883
BGB, und vom 7.12.2007, V ZR 21/07, NJW 2008, 578, 579
Rdnr. 12 = MittBayNot 2008, 212).

c) Das Beschwerdegericht hat jedoch nicht die Grenzen be-
achtet, die der (Wieder-)Verwendung der Eintragung einer
Vormerkung durch eine nachfolgende Bewilligung gezogen
sind.

aa) Eine Vormerkung wird nicht dadurch, dass die Bewilli-
gung der Eintragung nachfolgen kann, zu einem abstrakten
Sicherungsmittel der Art, dass der gesicherte Anspruch ohne
Weiteres gegen einen anderen Anspruch ausgetauscht werden
konnte (vgl. Kriiger in FS Kramer, 2009, S. 475, 478). Soweit
das Beschwerdegericht dies der Rechtsprechung des Senats
zur ,,Aufladung® der Vormerkung (Urteil vom 7.12.2007, V
ZR 21/07, NJW 2008, 578, 579 Rdnr. 13, 580 Rdnr. 17 =
MittBayNot 2008, 212) meint entnehmen zu kdnnen, miss-
versteht es diese Rechtsprechung.

Der Senat hat in der Ausgangsentscheidung zu dieser Proble-
matik (Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175,
181 = MittBayNot 2000, 104) dargestellt, unter welchen Vor-
aussetzungen eine durch Erloschen des Anspruchs unrichtig
gewordene Eintragung einer Vormerkung wieder ,,werthaltig®
gemacht werden kann. Die stehengebliebene Eintragung kann
als erster Teilakt fiir die Neubegriindung einer Vormerkung
genutzt werden, wenn die nachfolgende (materiellrechtliche)
Bewilligung dieser Eintragung inhaltlich entspricht (a. a. O.,
S. 181), mit ihr kongruent ist (a. a. O., S. 182). Das, was ein-
getragen ist, muss mit dem Gegenstand der Bewilligung iiber-
einstimmen. Ob das der Fall ist, lasst sich wegen der Akzesso-
rietdt der Vormerkung nicht ohne Beriicksichtigung des gesi-
cherten Anspruchs feststellen. Eintragung und (nachtrigliche)
Bewilligung miissen daher den gleichen sicherungsfihigen,
auf dingliche Rechtsénderung gerichteten Anspruch betreffen
(a.a. 0., S. 181).

Nichts anderes ergibt sich aus der Senatsentscheidung vom
7.12.2007 (V ZR 21/07, NJW 2008, 578 = MittBayNot 2008,
212). Gegenstand dieser Entscheidung ist nicht der Austausch
einer durch Vormerkung gesicherten Forderung, sondern de-
ren Erweiterung. Ein an bestimmte Bedingungen gekniipfter
Riickiibertragungsanspruch war um zwei weitere Bedingun-
gen erweitert worden, auf die sich die Vormerkung ohne er-
neute Eintragung erstrecken sollte. Dies hat der Senat fiir
moglich und im konkreten Fall fiir wirksam erachtet, und
zwar im Hinblick darauf, dass zwischen der erweiternden
Bewilligung und der (schon) eingetragenen Vormerkung die
notwendige inhaltliche Entsprechung bestand (siehe néher
Kriigerin FS Kramer, 2009, S. 475, 484 ff.). Die Ergidnzungen
betrafen den Schuldgrund, nicht den Inhalt des gesicherten
Anspruchs. Eintragung und erweiternde Bewilligung waren
kongruent (Kriiger, a. a. O., S. 487).

bb) Das Beschwerdegericht sieht die Notwendigkeit der
Kongruenz von Eintragung, Bewilligung und Anspruch zwar
im Ansatz, wenn es annimmt, dass der neue Anspruch ,.de-
ckungsgleich® sein miisse, verkennt aber, dass es daran im
konkreten Fall fehlt. Durch die Vormerkung (zur Auslegung
der Eintragung sogleich unter cc) war hier ein auf Lebenszeit
des Glaubigers befristeter, nicht tibertragbarer und nicht ver-
erblicher Anspruch gesichert. Wenn — wie von dem Beschwer-
degericht fiir moglich gehalten — die Vormerkungsberechtigte
(M W) mit der Grundstiickseigentiimerin den gesicherten
Anspruch aufgehoben und durch einen unbedingten, vererb-
lichen Anspruch ersetzt hiitte, so fehlte es an der notwendigen
Ubereinstimmung zwischen dem durch die Eintragung vor-
gemerkten Anspruch und dem Anspruch, dem die Vormer-
kung nach der Bewilligung nunmehr dienen soll (vgl. Planck/
Strecker, BGB, 5. Aufl., § 885 Anm. 1; Kriiger, a. a. O.,
S. 492). Sollte es also eine solche Vereinbarung gegeben ha-
ben, so wire der anderweitige Anspruch durch die eingetra-
gene Vormerkung nicht gesichert, weil Eintragung und Bewil-
ligung nicht iibereinstimmten. Die Vormerkung wire erlo-
schen und erloschen geblieben.

cc) Dass die eingetragene Vormerkung einen nicht iibertrag-
baren und nicht vererblichen Anspruch von M W sicherte,
ergibt sich aus einer Auslegung des Eintragungsvermerks und
der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung.

(1) Welcher Anspruch durch die Vormerkung gesichert wird,
ist hier aufgrund einer Bezugnahme im Eintragungsvermerk
nach § 44 Abs. 2 Satz 1 GBO der Eintragungsbewilligung zu
entnehmen. Bei zuldssiger Verweisung ist die in Bezug ge-
nommene Urkunde genauso Inhalt des Grundbuchs wie die in
ihm vollzogene Eintragung selbst (Senatsbeschliisse vom
1.6.1956,V ZB 60/55, BGHZ 21, 34, 41, und vom 22.9.1961,
V ZB 16/61, BGHZ 35, 378, 381 f.).
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(2) Vor diesem Hintergrund erstreckt sich die Eintragung
allerdings nicht auf den Schuldgrund des durch die Vormer-
kung abgesicherten Riickforderungsanspruchs des Uberge-
bers. In der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung
in § 5 der notariellen Urkunde vom 13.11.1995 wird nur
das abzusichernde Riickforderungsrecht, nicht aber der An-
spruchsgrund bezeichnet. Der Schuldgrund des Anspruchs
(eine Vereinbarung zur Auseinandersetzung eines Nachlasses
nach §§ 2042, 752 BGB) ist damit auch nicht nach § 885
Abs. 2 BGB Inhalt der Eintragung der Vormerkung geworden,
was fiir deren Wirksamkeit allerdings ohne Bedeutung ist
(siehe oben 3. b).

(3) Anders ist es jedoch beziiglich der Vereinbarungen, nach
denen die Vormerkung ein hochstpersonliches Riickforde-
rungsrecht der Vormerkungsberechtigten sichern sollte. Die
Eintragungsbewilligung erwihnt ausdriicklich, dass die Vor-
merkung fiir ein nicht iibertragbares und nicht vererbliches
Riickforderungsrecht bestellt wird und der Riickforderungs-
anspruch mit dem Tod von M W — auch wenn er infolge Be-
dingungseintritts bereits entstanden sein sollte — erlischt.
Durch die Bezugnahme auf die Bewilligung ist danach eine
Vormerkung fiir einen durch den Tod von M W aufldsend be-
dingten, nicht abtretbaren Anspruch eingetragen.

(a) Die auflosende Bedingung musste nicht in den Eintra-
gungsvermerk aufgenommen werden. Der Eintragung einer
Bedingung im Grundbuch selbst bedarf es nur dann, wenn die
Vormerkung bedingt oder befristet sein soll. Ist dagegen der
gesicherte Anspruch bedingt oder befristet, geniigt die nach
§ 885 Abs. 2 BGB zuldssige Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl., § 44
Rdnr. 21; KEHE/Erber-Faller, Grundbuchrecht, 6. Aufl.,
Einl. G 37; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl.,
Rdnr. 1512).

(b) Dasselbe gilt fiir die Eintragung des vereinbarten Aus-
schlusses der Abtretbarkeit des gesicherten Riickiiber-
tragungsanspruchs nach § 399 Alt. 2 BGB. Die Abrede der
Unabtretbarkeit soll zwar nach der iiberwiegenden Auffas-
sung in den Eintragungsvermerk selbst aufgenommen werden
(BayObLGZ 1988, 206, 209; OLG Koln, RNotZ 2004, 263,
264; Demharter, GBO, 28. Aufl.,, Anh. § 13 Rdnr. 25;
Schoner/Stober, Grundbuchsrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1536;
a. A. LG Berlin, Rpfleger 2003, 291, das von einer {iberfliissi-
gen und damit unzulidssigen Eintragung ausgeht), was aber
nicht erforderlich ist, da mit einer Bezugnahme auf die Bewil-
ligung nach § 885 Abs. 2 BGB auch diese Abrede Inhalt der
Eintragung wird (Schoner/Stober, a. a. O.; Staudinger/Gursky,
2008, § 885 Rdnr. 74 a. E.).

4. Die angefochtenen Entscheidungen des Beschwerdege-
richts und des Grundbuchamts sind daher aufzuheben (§ 73
Abs. 3 GBO 1. V.m. § 74 Abs. 5 FamFG). Die Sache ist an das
Grundbuchamt mit der Maf3gabe zuriickzuverweisen, den An-
trag nicht aus den Griinden in dem den Antrag zuriickweisen-
den Beschluss abzulehnen (§ 73 Abs. 3 GBO i. V. m. § 74
Abs. 6 Satz 2 FamFG).

(...

Anmerkung:

Die vorliegende Grundbuchsache war kein Einzelfall. Im Fo-
kus stand die Grundbuchpraxis, die Loschung einer Vormer-
kung wegen nachgewiesener Unrichtigkeit des Grundbuchs
mit der Begriindung zu verweigern, es konne schlielich im

Sinne der Rechtsprechung des V. Senats! eine ,,Aufladung*
der Vormerkung stattgefunden haben. Die plausible Losung
wire zwar gewesen, den Blick genauer auf die Einzelheiten
des gesicherten Anspruchs zu richten, die iiber die Bezug-
nahme (§ 885 Abs. 2 BGB) zum Grundbuchinhalt gemacht
werden konnen.2 Andererseits konnte die Rechtsprechung des
V. Senats aber durchaus vertretbar dahin verstanden werden,
dass sich die Identitét des vormerkungsgesicherten Anspruchs
lediglich nach Schuldner, Glaubiger und Anspruchsziel richte.
Insofern war es hohe Zeit, dem BGH die Gelegenheit zu ge-
ben, seine Rechtsprechung zu korrigieren oder zumindest zu
prézisieren.

Der V. Senat hat seine Grundsatzentscheidung zur Wiederver-
wendung einer nach dem Wegfall des gesicherten Anspruchs
unrichtigen Vormerkungseintragung, die in der Literatur viel-
fach iiberaus kritisch aufgenommen wurde und wird,? nicht
revidiert, aber doch einiges geklért und vor allem den prakti-
schen Schlussfolgerungen der Grundbuchimter und Be-
schwerdegerichte eine deutliche Absage erteilt. Die Grund-
satzentscheidung aus dem Jahre 19994 sei falsch verstanden
worden, indem aus der Aussage, die Bewilligung kdnne der
Eintragung nachfolgen, eine Dogmatik der freien Austausch-
barkeit des gesicherten Anspruchs gegen einen anderen An-
spruch entwickelt wurde. In den dogmatischen Kernaussagen
kniipft der Senat dezidiert an die frithere Entscheidung an und
betont, dass lediglich die stehengebliebene Eintragung als
erster Teilakt fiir die Neubegriindung einer Vormerkung ge-
nutzt werden solle. Das Wiederverwenden der Eintragung
(nicht: ,,der Vormerkung*) sei aber nur moglich, wenn Eintra-
gung und Gegenstand der Bewilligung tibereinstimmten. Bei
der akzessorischen Vormerkung, die die Erfiillbarkeit eines
schuldrechtlichen Anspruchs auf dingliche Rechtsinderung
sichert, ist dieser Ansatz nicht unproblematisch, da sich die
,stehengebliebene Eintragung® nun einmal auf einen anderen
Anspruch bezog und deshalb nicht im eigentlichen Sinne der
erste Teilakt fiir die Neubegriindung einer Vormerkung zur
Sicherung eines neuen Anspruchs ist.> Bei ,,Gleichheit* des
friiheren Anspruchs und des nunmehr zu sichernden An-
spruchs soll es aber gleichwohl moglich sein, die ,,passende
Eintragung mit der nachfolgenden Bewilligung auszunutzen.
Mit dem Erfordernis der Anspruchskongruenz, das hier als
der entscheidungserhebliche Gesichtspunkt herausgearbeitet
wurde, will der Senat auch dem Akzessorietitsprinzip genii-
gen, da der zu sichernde Anspruch eine ,,passende®, weil ur-
spriinglich fiir einen inhaltlich kongruenten Anspruch vorge-
sehene Vormerkungseintragung erhilt. Ist das Entstehen eines
gleichen Anspruchs jedoch ausgeschlossen, so ist das Grund-

1 BGH, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175, 181 = NJW 2000, 805, 806 f.
= MittBayNot 2000, 104; BGH, V ZR 21/07, NJW 2007, 578, 579 =
MittBayNot 2008, 212.

2 Vgl. bereits Amann, MittBayNot 2010, 451, 454; siehe auch ders.,
NotBZ 2012, 201 f., 207 f. Kohler verlangt, dass die erneute Bewilli-
gung grundaktenfihig an das Grundbuchamt mitgeteilt wird, so dass
aus einem diesbeziiglichen ,,Schweigen der Grundakten* auf das
Fehlen einer Aufladung geschlossen werden konne, DNotZ 2011,
808, 824 f., 840.

3 Dembharter, MittBayNot 2000, 106; Staudinger/Gursky, 2008,
§ 883 Rdnr. 361 m. w. N.; Kesseler, NJW 2012, 2765, 2768; Streuer,
Rpfleger 2000, 155 f.; Zimmer, NJW 2000, 2978, 2979.

4 BGH, V ZR 432/98 BGHZ 143, 175, 181 = NJW 2000, 805 =
MittBayNot 2000, 104.

5 In diesem Sinne ist z. T. bereits der dogmatische Ansatzpunkt des
BGH, die Bewilligung i. S. v. § 885 Abs. 1 BGB als materiellrechtli-
che Erkldarung und nicht als grundbuchverfahrensrechtliche Bewilli-
gung einzustufen, der Kritik ausgesetzt, vgl. Kesseler, NJW 2012,
2765, 2767 f.; dagegen z. B. ausfiihrlich Kohler, DNotZ 2011, 808,
816, 822 ff.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

40 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2013

buch mit der stehengebliebenen Eintragung auf jeden Fall
dauerhaft unrichtig.

Mit der vorliegenden Entscheidung, die die Vormerkung fiir
einen hochstpersonlichen, nicht vererblichen und nicht iiber-
tragbaren Riickiibertragungsanspruch betraf, aber auch mit
der Entscheidung vom 10.5.2012, die eine Vormerkung zur
Sicherung des Riickiibereignungsanspruchs aus einem Riick-
kaufsrecht zum Gegenstand hatte,® vertieft der Senat die Be-
deutung der ,,Anspruchskongruenz®, zeigt damit Grenzen der
Wiederverwendbarkeit einer Vormerkungseintragung auf und
gibt der Praxis Anhaltspunkte, nicht wiederverwendbare Ein-
tragungen zu identifizieren und als nachweislich unrichtig
16schen zu lassen. Im Hinblick auf die Anspruchskongruenz
werden nicht nur die Identititsmerkmale Glaubiger, Schuld-
ner und Anspruchsziel herangezogen, sondern ebenso die sich
aus der Bewilligung ergebenden Eigenschaften des An-
spruchs, hochstpersonlich, nicht vererblich und nicht iiber-
tragbar zu sein. Ein hierzu kongruenter neuer Anspruch kam
in diesem Fall nicht in Betracht,” so dass das Grundbuch nach
dem Versterben der Vormerkungsberechtigten nachweislich
(Sterbeurkunde) unrichtig war.

Ist iiber die Loschung von Vormerkungseintragungen zu be-
finden, die nach Wegfall des gesicherten Anspruchs unrichtig
geworden sein sollen, muss also unter Beriicksichtigung der
Eintragungsbewilligung gepriift werden, ob es zu dem ur-
spriinglich gesicherten Anspruch iiberhaupt (noch) eine An-
spruchskongruenz geben kann. Umgekehrt muss derjenige,
der sich auf die Wiederverwendung einer Eintragung als ,.ers-
ten Teilakt“ der Vormerkungsbegriindung berufen mochte,
die Gleichartigkeit des zu sichernden und des urspriinglichen
Anspruchs vorbringen. Fiir die Praxis ist diese Kldrung ge-
wiss ein Gewinn.3

Prof. Dr. Nicola Preuf3, Diisseldorf

6 BGH, V ZB 156/11, NJW 2012, 2654.

7 Kritisch Wiggers, FGPrax 2012, 144, die moniert, dass ohne
weitere Begriindung ein Unterschied zu den Fallkonstellationen, in
denen eine Wiederverwendung der Eintragung (und damit eine An-
spruchskongruenz) bejaht wurde, nicht zu erkennen sei. Diese Kritik
ist namentlich im Hinblick auf die Entscheidung vom 7.12.2007
(BGH, V ZR 21/07, NJW 2007, 578 = MittBayNot 2008, 212), in der
es um die Aufnahme weiterer Bedingungen fiir das Entstehen eines
Riickiibertragungsanspruchs ging, nicht unberechtigt.

8 Vgl. Ising, NotBZ 2012, 290, 291; Reymann, EWiR § 883 BGB
1/12, 449.

3. ErbbauRG § 12 Abs. 3; BGB §§ 96, 1004 Abs. 1 Satz 2
(Grunddienstbarkeiten nach Erloschen des Erbbaurechts)

1. Mit dem Erloschen des Erbbaurechts werden fiir den
jeweiligen Erbbauberechtigten bestellte Grund-
dienstbarkeiten mit dem Inhalt von Wege- und Lei-
tungsrechten Bestandteile des Erbbaugrundstiicks.

2. Offen bleibt, ob dies auch fiir andere subjektiv-ding-
liche Rechte wie andere Dienstbarkeiten, Reallasten
und dingliche Vorkaufsrechte, die nicht der weiteren
Nutzung des Bauwerks dienen, gilt. Ebenfalls bleibt
offen, ob ein gesetzlicher Ubergang der Grunddienst-
barkeiten auf das ehemalige Erbbaugrundstiick er-
folgt, wenn solche oder ihnliche Rechte als Belastun-
gen am Erbbaurecht bestanden. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

BGH, Urteil vom 17.2.2012, V ZR 102/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klidger sind Eigentiimer des Reihenhausgrundstiicks R-Strafe
25. Den Beklagten gehort das benachbarte Reihenhausgrundstiick
R-Strale 23, das mit einem Erbbaurecht belastet war. Zugunsten des
jeweiligen Erbbauberechtigten lastete auf dem Grundstiick der Kli-
ger eine Grunddienstbarkeit mit dem Inhalt eines Wegerechts. Im
Jahr 2005 erwarben die Beklagten sowohl das auf dem Grundstiick
R-Strafe 23 lastende Erbbaurecht als auch das Eigentum an diesem
Grundstiick. Sie hoben das Erbbaurecht auf, dessen Eintragung im
Grundbuch geloscht wurde.

Im Jahr 2009 beantragten die Kldger bei dem Grundbuchamt, das als
Belastung ihres Grundstiicks eingetragene Wegerecht zugunsten des
jeweiligen Erbbauberechtigten zu 16schen. Die Beklagten erteilten
keine Loschungsbewilligung. Aufgrund einer Entscheidung des LG
im Grundbuchbeschwerdeverfahren nahm das Grundbuchamt im
September 2010 die Loschung vor.

Die Kldger haben von den Beklagten verlangt, es zu unterlassen, ihr
Grundstiick zu betreten oder dies ihren Kindern zu gestatten. Das AG
hat der Klage stattgegeben; das LG hat sie abgewiesen. Mit der von
diesem zugelassenen Revision verfolgen die Kldger ihren Antrag auf
Unterlassung weiter.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht bejaht ein Wegerecht der Beklagten am
Grundstiick der Kléger. Es ist der Ansicht, das zugunsten des
jeweiligen Erbbauberechtigten eingetragene Wegerecht sei
mit der Aufgabe des Erbbaurechts nicht erloschen, sondern
gemdll § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteil des von den Be-
klagten erworbenen Grundstiicks geworden. Diese Vorschrift
sei auf alle Bestandteile des ehemaligen Erbbaurechts, mithin
auch auf die nach § 96 BGB als Bestandteile geltenden sub-
jektiv-dinglichen Rechte anzuwenden.

1L

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uberpriifung
stand. Dem von den Klédgern geltend gemachten Unterlas-
sungsanspruch (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB) steht das fiir den
jeweiligen Erbbauberechtigten bestellte Wegerecht entgegen.

1. Die Grunddienstbarkeit ist nicht schon dadurch erloschen,
dass ihre Eintragung als Belastung im Grundbuch geloscht
worden ist. Ein dingliches Recht geht allein durch die Lo-
schung im Grundbuch nicht unter, wenn die materiellrecht-
lichen Voraussetzungen fiir sein Erloschen nicht vorliegen
(BayObLG, MittBayNot 1995, 42, 43). Wird ein bestehendes
Recht — wie hier — zu Unrecht im Grundbuch geloscht, bleibt
es gleichwohl auflerhalb des Grundbuchs bestehen (KEHE/
Diimig, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 22 GBO Rdnr. 35).

2. Materiellrechtlich ist das als Grunddienstbarkeit nach
§ 1018 BGB bestellte Wegerecht nicht erloschen.

a) Das Recht kann infolge der Authebung des Erbbaurechts
allerdings nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen.
Grunddienstbarkeiten nach § 1018 BGB sind subjektiv-ding-
liche Rechte, die nach §§ 96, 93 BGB als wesentliche, nicht
abtrennbare Bestandteile des herrschenden Grundstiicks gel-
ten (vgl. RGZ 93, 71, 72; BayObLG, NJW-RR 1990, 1043,
1044 = MittBayNot 1990, 353, und NJW-RR 2003, 451, 452;
OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271; OLG Koln, NJW-RR
1993, 982, 983). Sie sind sonderrechtsunfihig und teilen das
Schicksal der Sache, mit der sie verbunden sind (juris-PK/
Vieweg, BGB, 5. Aufl., § 96 Rdnr. 7; MiinchKommBGB/Stre-
semann, 6. Aufl., § 96 Rdnr. 7; Palandt/Ellenberger, 71. Aufl.,
§ 96 Rdnr. 1).

Fiir eine zugunsten des jeweiligen Inhabers eines Erbbau-
rechts bestellte Grunddienstbarkeit gilt nichts anderes. Sie ist
nach § 96 BGB ein wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts
(vgl. OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271). Mit dessen Aufhe-
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bung gemidl § 875 BGB, § 26 ErbbauRG, kann eine Grund-
dienstbarkeit nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen.

b) Das Berufungsgericht geht jedoch zutreffend davon aus,
dass die fiir ein Wegerecht bestellte Grunddienstbarkeit nach
§ 12 Abs. 3 ErbbauRG mit dem Erldschen des Erbbaurechts
Bestandteil des Erbbaugrundstiicks wurde. Diese Vorschrift
bestimmt, dass mit dem Erloschen des Erbbaurechts die
Bestandteile des Erbbaurechts Bestandteile des Grundstiicks
werden. Ob die Norm jedoch iiber die mit dem Erbbaugrund-
stiick verbundenen Sachen hinaus, die gemaf § 12 Abs. 1 und
2 ErbbauRG i. V. m. § 94 BGB Bestandteile des Erbbaurechts
sind, auch die in § 96 BGB bezeichneten Rechte erfasst, ist
streitig.

aa) Das iltere Schrifttum ging ganz iiberwiegend davon aus,
dass die Vorschrift nur auf das Bauwerk und andere korperli-
che Bestandteile anzuwenden sei. Nur diese wiirden mit der
Beendigung des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbaugrund-
stiicks, wihrend die in § 96 BGB bezeichneten Rechte erlo-
schen und nicht auf den Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks
iibergingen (Glass/Scheidt, Erbbaurecht, 2. Aufl., § 12 Erb-
bauVO Anm. V; Kretzschmar, ErbbauVO, § 12 Anm. 4,
Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 12 ErbbauVO Anm. 4 b;
a. A. Giinther, ErbbauVO, § 12 Anm. 11). In diesem Sinne hat
das LG Verden (Nds. Rpfl 1964, 249, 250) entschieden. Der
gleichen Auffassung ist auch ein grofler Teil des neueren
Schrifttums (Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., § 12 Erb-
bauRG Rdnr. 5; Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbau-
recht, 9. Aufl., § 12 Rdnr. 33; Lemke/Czub, Immobilienrecht,
§ 12 ErbbauRG Rdnr. 6; Palandt/Bassenge, 71. Aufl., § 12
ErbbauRG Rdnr. 5; RGRK/Rdfle, BGB, 12. Aufl., § 12 Erb-
bauVO Rdnr. 23; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 12 Erb-
bauVO Rdnr. 4; Staudinger/Rapp, 2009, § 12 ErbbauRG
Rdnr. 25).

bb) Die dem entgegenstehende Auffassung im Schrifttum,
der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, versteht
§ 12 Abs. 3 ErbbauRG unter Berufung auf den Wortlaut dage-
gen so, dass alle Bestandteile des Erbbaurechts, mithin auch
die subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB, mit dem
Erloschen des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbaugrund-
stiicks werden (Maaf3, NotBZ 2002, 389, 391; ders. in
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 12 ErbbauVO Rdnr. 7;
Bottcher, Rpfleger 2004, 21, 23; ders., Praktische Fragen des
Erbbaurechts, 6. Aufl., Rdnr. 575; v. Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 4. Aufl., Rdnr. 5.256; MiinchKomm-
BGB/v. Oefele, 5. Aufl., § 12 ErbbauRG Rdnr. 10).

c) Der Senat teilt die letztgenannte Auffassung fiir die
Grunddienstbarkeiten fiir Wege- und Leitungsrechte. Diese
Rechte, die regelmifig der ErschlieBung des Bauwerks die-
nen, werden — wie das Bauwerk selbst — mit dem Erloschen
des Erbbaurechts nach § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteile
des Grundstiicks.

aa) Fiir diese Ansicht spricht zundchst der Wortlaut der Vor-
schrift, da auch die subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96
BGB als Bestandteile des Erbbaurechts anzusehen sind.

bb) Diese Auslegung trigt — jedenfalls soweit es um Grund-
dienstbarkeiten fiir Wege- und Leitungsrechte geht — zudem
dazu bei, den wirtschaftlichen Zweck zu verwirklichen, der
mit dem Ubergang des Eigentums am Bauwerk auf den
Grundstiickseigentiimer beim Erloschen des Erbbaurechts
herbeigefiihrt werden sollte.

(1) Der Begriindung der Verordnung iiber das Erbbaurecht
(1. Beilage zum Deutschen Reichsanzeiger und zum Preufi-
schen Staatsanzeiger vom 31.1.1919) ist allerdings nicht zu
entnehmen, dass nach den Regelungsvorstellungen des Ver-

ordnungsgebers mit dem Erloschen des Erbbaurechts nicht
nur das Bauwerk und die Grundstiickserzeugnisse, sondern
auch die fiir den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten
subjektiv-dinglichen Rechte auf den Grundstiickseigentiimer
iibergehen sollten. Seine mit dieser Norm verfolgte Absicht
war es vielmehr, Zweifelsfragen in Bezug auf die Eigentums-
verhdltnisse am Bauwerk und an den Erzeugnissen des
Grundstiicks zu entscheiden, die sich bei den nach §§ 1012
bis 1017 BGB a. F. bestellten Erbbaurechten bei ihrem Erlo-
schen ergeben hatten. Mit § 12 Abs. 3 ErbbauVO (durch
Art. 25 des 2. BMJBBG vom 23.11.2007, BGBI L, S. 2614, in
Erbbaurechtsgesetz umbenannt) wurde deshalb festgelegt,
dass die Eigenschaft des Bauwerks als Scheinbestandteil des
Grundstiicks mit dem Erloschen des Erbbaurechts endet und
dieses von Rechts wegen — ohne weiteres Zutun der Beteilig-
ten — Eigentum des Grundstiickseigentiimers wird.

(2) Der Ubergang des Eigentums am Bauwerk und die dem
Eigentiimer nach § 27 ErbbauRG auferlegte Entschiadigungs-
pflicht fiir das Bauwerk zielten in wirtschaftlicher Hinsicht
allerdings darauf ab, dass der Erbbauberechtigte das Bauwerk
auch in den letzten Jahren der Laufzeit ordnungsgemél unter-
halten und der Grundstiickseigentiimer das Bauwerk in dem
Zustand erhalten sollte, wie es bei dem Erbbauberechtigten
bestand (Maaf;, NotBZ 2002, 389, 391). Dieses Ziel wiirde
jedoch verfehlt, wenn der Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks
mit dem Erloschen des Erbbaurechts zwar Eigentiimer eines
ordnungsgemil} unterhaltenen Bauwerk wiirde, dieses aber
wegen des Erloschens der mit dem Erbbaurecht verbundenen
Wege- und Leitungsrechte nicht wie zuvor der Erbbauberech-
tigte nutzen konnte. Dem entspricht es, § 12 Abs. 3 ErbauRG
auch auf die fiir den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten
Wege- und Leitungsrechte anzuwenden, die als Bestandteile
des Erbbaurechts mit dessen Erloschen Bestandteile des
Grundstiicks werden.

cc) Ob § 12 Abs. 3 ErbbauRG auf alle mit dem Erbbaurecht
verbundenen subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB,
also auch auf andere Dienstbarkeiten, Reallasten und ding-
liche Vorkaufsrechte anzuwenden ist, die nicht der weiteren
Nutzung des Bauwerks dienen, erscheint zweifelhaft. Dem
Zweck dieser Rechte konnte es eher entsprechen, wenn solche
Rechte mit dem Erbbaurecht untergingen. Das kann jedoch
dahinstehen, weil es hier um den Ubergang eines fiir den
jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten Wegerechts geht.

dd) Einer Erginzung wird der gesetzliche Ubergang der
Grunddienstbarkeiten auf das ehemalige Erbbaugrundstiick
auch in den Fillen bediirfen, in denen gleiche oder dhnliche
Rechte als Belastungen am Erbbaurecht bestanden, die wegen
der Aufhebung oder des Erloschen des Erbbaurechts infolge
Zeitablaufs an diesem jedoch nicht fortbestehen kénnen.

Ansonsten ginge bei einer wechselseitigen Bestellung von
Grunddienstbarkeiten durch die Eigentiimer und Erbbaube-
rechtigte benachbarter Grundstiicke (fiir Wege- und/oder Lei-
tungsrechte) die das ehemalige Erbbaurecht belastende
Grunddienstbarkeit mit dem Erloschen des Erbbaurechts
unter, wihrend das auf dem benachbarten Grundstiick las-
tende Recht infolge des gesetzlichen Ubergangs auf den Ei-
gentiimer des Erbbaugrundstiicks nach § 12 Abs. 3 ErbbauRG
fortbestiinde. Eine dhnliche Bevorzugung der Interessen des
Eigentiimers des Erbbaugrundstiicks trite in den Féllen ein, in
denen das Erbbaurecht mit einer Reallast nach § 1105 BGB
belastet worden war, weil das Recht zur Mitbenutzung nach
dem der Grunddienstbarkeit zugrundeliegenden Vertrag nicht
unentgeltlich gewihrt werden sollte (zu einer solchen Absi-
cherung der ,,Gegenleistung™: Bamberger/Roth/Wegmann,
BGB, 2. Aufl,, § 1018 Rdnr. 46; Planck/Strecker, BGB,

Rechtsprechung



Rechtsprechung

42 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2013

5. Aufl., vor § 1018 Anm. 3). Das Erloschen der Reallast an
dem Erbbaurecht hitte dann zur Folge, dass der Eigentiimer
des ehemaligen Erbbaugrundstiicks das auf ihn iibergangene
Recht weiter ausiiben konnte, ohne aus der mit dem Erbbau-
recht untergegangenen Reallast zur Zahlung verpflichtet zu
sein.

Wie eine ergéinzende Regelung zu § 12 Abs. 3 ErbbauRG in
diesen Fillen auszusehen hitte (gesetzlicher Ubergang auch
der Belastungen auf das Erbbaugrundstiick oder schuldrecht-
licher Anspruch des Nachbarn auf Neubestellung gleicharti-
ger Rechte am fritheren Erbbaugrundstiick), bedarf hier je-
doch keiner Entscheidung, da fiir solche Rechte der Klidger an
dem erloschenen Erbbaurecht nichts festgestellt oder vorge-
tragen worden ist.

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung befasst sich mit der Frage, ob mit dem Er-
1oschen eines Erbbaurechts die fiir den jeweiligen Erbbaube-
rechtigten bestellten subjektiv-dinglichen Rechte untergehen
oder gemil § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteil (§ 96 BGB)
des Erbbaugrundstiicks werden, d. h. zugunsten des jeweili-
gen Grundstiickseigentiimers fortbestehen.

Der BGH hat diese bisher umstrittene Frage im Sinne der
Mindermeinung grundsitzlich bejaht, gleichzeitig aber in
einem obiter dictum weitere Differenzierungen angedeutet:
Zunichst soll ein Ubergang der Rechtsinhaberschaft auf den
jeweiligen Eigentiimer des (vorherigen) Erbbaugrundstiicks
wohl nur bei Wege- und Leitungsrechten stattfinden, da nach
Ansicht des Senats nur solche Rechte den wirtschaftlichen
Zweck des Eigentumsiibergangs am Bauwerk fordern. Dem
Zweck anderer subjektiv-dinglicher Rechte wie sonstige
Dienstbarkeiten, Reallasten und dingliche Vorkaufsrechte
entspreche es eher, wenn diese mit dem Erbbaurecht erlo-
schen. Ferner muss nach Auffassung des BGH der eingangs
formulierte Grundsatz bei gegenseitigen nachbarrechtlichen
Dienstbarkeiten und durch Reallast gesicherten entgeltlichen
Rechten erginzt werden, da andernfalls der Eigentiimer des
Erbbaugrundstiicks gegeniiber dem Nachbarn bevorzugt
wiirde. Die am Erbbaurecht zugunsten des Nachbargrund-
stiicks eingetragene Belastung gehe daher beim Erloschen des
Erbbaurechts ihrerseits kraft Gesetzes auf das Grundstiick
iiber bzw. deren Neueintragung konne zumindest auf schuld-
rechtlicher Grundlage verlangt werden.

1. Bisherige Gestaltungspraxis

Die entscheidungsgegenstindliche Problematik stellt sich erst
gar nicht, wenn durch entsprechende Vertragsgestaltung Vor-
sorge getroffen wurde.

In der Gestaltungspraxis ist wegen der bisher unklaren
Rechtslage eine Doppelsicherung der fiir das Bauwerk not-
wendigen Versorgungsrechte zugunsten des Erbbaurechts und
(ggf. aufschiebend bedingt) zugunsten des jeweiligen Grund-
stiickseigentiimers iiblich. Folgt man der Ansicht des BGH,
konnte man nunmehr auf die zusitzliche Dienstbarkeit fiir
den jeweiligen Grundstiickseigentiimer jedenfalls dann ver-
zichten, wenn es sich um ein Recht handelt, welches der Nut-
zung des Bauwerks dient und kein Fall der wechselseitigen
Absicherung oder dinglich gesicherter Entgeltlichkeit vor-
liegt.

Umgekehrt muss die Absicherung ,,lebensnotwendiger* sub-
jektiv-dinglicher Rechte fiir das Nachbargrundstiick stets
durch Eintragung am Erbbaurecht und am Grundstiick erfol-

gen, da die Belastung des Erbbaurechts und damit die Nut-
zungsbefugnis mit diesem erlischt. Bei Dienstbarkeiten zur
Absicherung von Versorgungsleitungen folgt dies schon dar-
aus, dass nur die Eintragung am Grundstiick zur Errichtung
der Leitung berechtigt, wihrend die Belastung des Erbbau-
rechts nur das Baurecht oder die Nutzungsbefugnis gema8 § 1
Abs. 1, 2 ErbbauRG einschrinkt (v. Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 5. Aufl., Rdnr. 5.110; vgl. auch den
Formulierungsvorschlag a. a. O., Vertragsmuster Nr. 6, fiir die
Durchsetzung von Belastungen in Abteilung II gegeniiber
dem Entschiadigungsanspruch des Eigentiimers beim Erlo-
schen des Erbbaurechts und gegeniiber Realgldubigern im
Heimfall). Der BGH scheint nunmehr bei wechselseitigen
Dienstbarkeiten eine Gestaltung retten zu wollen, bei der die
Eintragung der Dienstbarkeit am Erbbaugrundstiick verges-
sen wurde.

2. Kritik an den Ausnahmefallen

In den bisherigen Kommentierungen wurde die differenzie-
rende Betrachtung des BGH samt den hierfiir angefiihrten
Griinden zu Recht kritisiert.

In der Tat lassen sich fiir eine unterschiedliche Behandlung
von Versorgungsrechten und sonstigen subjektiv-dinglichen
Rechten nur wirtschaftliche Erwidgungen heranziehen (vgl.
Grziwotz, ZfIR 2012, 431). Der Wortlaut von § 12 Abs. 3 Erb-
bauRG gibt fiir eine derartige Sonderbehandlung ebenso we-
nig her wie die systematische Stellung der Vorschrift, da sich
weder der Wortlaut noch der 6. Abschnitt des ErbbauRG aus-
schlieBlich auf das ,,Bauwerk* bezieht (Maaf3, NotBZ 2012,
209, 210). Schlieflich ist davon auszugehen, dass fiir das Erb-
baurecht eingetragene subjektiv-dingliche Rechte immer dem
jeweiligen Eigentiimer des Bauwerks dienen, da sie sonst als
subjektiv-personliche Rechte ausgestaltet worden wiren (vgl.
Maap, a. a. O.).

Die Erstreckung des Rechtsiibergangs auf Belastungen am
Erbbaurecht bei gegenseitigen und entgeltlichen Rechten be-
ruht auf bloBen Billigkeitserwigungen ohne gesetzliche
Grundlage. Wire die Auffassung des BGH richtig, dann
konnte der Erbbauberechtigte mit dem Nachbarn gegenseitige
Belastungen vereinbaren, die dann — ohne Mitwirkung des
Eigentiimers — auf das Grundstiick iibergehen, so dass dieser
moglicherweise einen gravierenden Nachteil fiir die kiinftige
Nutzungsmoglichkeit des ehemaligen Erbbaugrundstiicks er-
leidet (Oppermann, ZNotP 2012, 166, 168). Ferner fiihrt der
vorgeschlagene Rechtsiibergang bei gegenseitigen Rechten
zu einem massiven Wertungswiederspruch mit der Rechtslage
beim Heimfall. Hier ordnet § 33 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG das
Erloschen der am Erbbaurecht eingetragenen Dienstbarkeit
ndmlich ausdriicklich an, obwohl die Nutzungsbefugnis des
Nachbarn dadurch schon vor dem reguldren Ablauf des
Erbbaurechts endet und die Rechte zugunsten des jeweiligen
Erbbauberechtigten mangels Erloschen des Erbbaurechts
zweifelsfrei fortbestehen. Fiir das vom BGH behauptete
Gerechtigkeitsdefizit fehlt daher nicht nur die Grundlage,
vielmehr lésst sich aus § 33 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG die ge-
genteilige gesetzliche Wertung ableiten.

3. Grundsatzfrage

Uberzeugend sind allerdings die Ausfiihrungen, mit denen der
BGH die Auffassung der bisherigen herrschenden Meinung
ablehnt, wonach sich § 12 Abs. 3 ErbbauRG ausschlieBlich
auf Bestandteile im Sinne von §§ 94 und 95 BGB beziehe,
also nicht auf subjektiv-dingliche Rechte.

Nachdem der Wortlaut von § 12 Abs. 3 ErbbauRG fiir die
nunmehrige Ansicht des BGH spricht, die Entstehungsge-
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schichte allerdings fiir die gegenteilige Ansicht (was auch der
BGH ausfiihrlich darlegt) und die systematische Stellung
beide Auffassungen stiitzt, kommt es fiir die Auslegung ent-
scheidend auf objektiv-teleologische Kriterien an.

Hier verweist der BGH meines Erachtens iiberzeugend auf
den Zweck der Entschiddigungspflicht (§ 27 ErbbauRG) und
des Eigentumsiibergangs, wonach dem Grundstiickseigen-
tiimer die Nutzung des Bauwerks wie zuvor dem Erbbaube-
rechtigten zustehen soll (ebenso die bisherige Mindermei-
nung, vgl. v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
5. Aufl., Rdnr. 5.256 m. w. N.). Wenn die Nutzbarkeit des
Bauwerks aber objektiv erkennbar auf Dauer vom gewéhrten
Recht abhiéngt, dann ist es wenig einleuchtend, dass der belas-
tete Eigentiimer bei Bestellung des Rechts davon ausgegan-
gen sein soll, mit dem Erbbaurecht ende auch die Belastung
fiir sein Grundstiick (so aber Grziwotz, ZfIR 2012, 431).

4. Ausblick und Konsequenzen fiir die Praxis

Der Immobiliensenat des BGH hat mit der vorliegenden
Entscheidung die Gelegenheit versdumt, die seit langem um-
strittene Auslegung des § 12 Abs. 3 ErbbauRG endgiiltig zu
klaren. So werfen die angedeuteten Differenzierungen unnéti-
gerweise neue Fragen auf, bis zu deren hochstrichterlichen
Kldrung dem vorsichtigen Gestalter nur geraten werden kann,
bei der Absicherung dinglicher Rechte im Zusammenhang
mit Erbbaurechten wie bisher zu verfahren.

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

4. BGB §§ 1094, 463 (Abgrenzung zwischen dinglichem
und schuldrechtlichem Vorkaufsrecht)

1. Beider Abgrenzung zwischen dinglichem und schuld-
rechtlichem Vorkaufsrecht ist entscheidend, dass le-
diglich das dingliche Vorkaufsrecht als solches in das
Grundbuch eingetragen werden kann; das schuld-
rechtliche Vorkaufsrecht lisst sich dagegen nur durch
eine Vormerkung grundbuchlich absichern.

2. Das dingliche Vorkaufsrecht ist seiner Rechtsnatur
nach nicht ein mit dinglicher Wirkung ausgestattetes
schuldrechtliches Vorkaufsrecht, sondern ein eigen-
stindiges Sachenrecht, das ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht nicht voraussetzt. Vielmehr sind dingli-
ches und schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundsiitz-
lich rechtlich unabhéiingig voneinander.

3. Ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht kann zusétzlich
neben einem dinglichen Vorkaufsrecht vereinbart
werden. Hierfiir bedarf es indes entsprechender kon-
kreter Anhaltspunkte.

4. Eine Umdeutung nach § 140 BGB ist nur bei einem
nichtigen Rechtsgeschiift, nicht jedoch bei einem un-
vollstiindigen Rechtsgeschéift moglich.

(Leitséitze der Schriftleitung)

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Urteil vom 28.6.2012, 4 U
147/10

Die Parteien des Rechtsstreits, beide Gesellschaften biirgerlichen
Rechts, streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet ist, die Lo-
schung einer Auflassungsvormerkung zu bewilligen, welche fiir sie in
das Grundbuch einer der Klidgerin gehorenden Wohnungseigentums-
einheit eingetragen ist.

Die Kligerin errichtete und vermarktete als Eigentiimerin und Bau-
tragerin das von ihr nach dem Wohnungseigentumsgesetz in Teil-
eigentum aufgeteilte Biiro- und Geschiftsgebiude S 12-14 in L.

Mit Notarvertrag vom 9.7.2009 verkaufte sie einen Miteigentumsan-
teil von 161/1.000 an dem Grundstiick verbunden mit dem Sonder-
eigentum an den im Aufteilungsplan mit der Nr. 3. bezeichneten
Gewerberdumen zum Preis von 630.000 € an die Beklagte und be-
willigte zur Sicherung von deren Eigentumsverschaffungsanspruch
die Eintragung der streitgegenstindlichen Vormerkung.

In Ziffer V.11. der Vertragsurkunde ist unter anderem Folgendes be-
stimmt:

,,GemiB Angaben des Verkiufers besteht fiir den Mieter der Ein-
heit Nr. 3, die V B R N eG mit Sitz in M [Streithelferin der Kla-
gerin, zuvor firmierend unter V-B eG L; im Weiteren nur noch:
Streithelferin der Klidgerin], gemifl Vereinbarung zu notarieller
Urkunde des Notars E M in F am Main URNT. ... ein Vorkaufs-
recht, welches im Grundbuch jedoch nicht zur Eintragung ge-
langt ist.

.. ,,Fiir den Fall wirksamer Ausiibung des Vorkaufsrechtes ist
der heutige Kaufvertrag zwischen Verkéufer und Kiufer auflo-
send bedingt; der heutige Kéufer hat dann keinen Anspruch auf
Erfiillung oder Schadensersatz gleich welcher Art. ...

Diese Regelung erfolgte vor dem Hintergrund, dass die Kldgerin be-
reits zuvor zu notarieller Urkunde des Zeugen M vom 22.9.1999 an-
dere Gewerberdume in dem Gebidudekomplex an ihre Streithelferin
verduBert und mit dieser zusitzlich vereinbart hatte:

,»§ 14 Mietvertrag/Vorkaufsrecht

14.1 Zwischen Verkiduferin und Kédufer wird weiter der Mietver-
trag Anlage I abgeschlossen. Dieser Vertrag betrifft die Teilei-
gentumseinheit Ifd. Nr. 3 des Teilungsverzeichnisses (Anlage
zur Teilungserkldrung) ...

14.2 Die Verkiuferin rdumt dem Kiufer an den in Ziffer 1 be-
zeichneten Mietfldchen ein Vorkaufsrecht ein.

14.3 Die Eintragung des Vorkaufsrechts gemaf 14.2 in den Woh-
nungs- bzw. Teileigentumsgrundbiichern wird hiermit bewilligt
und zusammen mit der Eigentumsumschreibung beantragt.*

Dem vorausgegangen war — noch vor Teilung des Eigentums an dem
Grundstiick nach dem Wohnungseigentumsgesetz — ein zwischen der
Klédgerin und ihrer Streithelferin am 25.2.1998 zu Urkunde des
Notars Dr. S geschlossener ,,Vorvertrag zum Abschluss eines Kauf-
vertrages und eines Mietvertrages®, worin in Ansehung der Miet-
raume Folgendes geregelt ist:

... Die Parteien vereinbaren ferner, zusammen mit dem Kauf-
vertrag auch einen Mietvertrag iiber Mietflichen im 1. Oberge-
schof3 abzuschliefen.

... Die Parteien vereinbaren ferner, dass fiir die Teileigentums-
einheit bzw. Teileigentumseinheiten, die den Mietgegenstand
bildet bzw. bilden, ein Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall
fiir den Mieter bestellt werden soll.

Dieses Vorkaufsrecht ist im Grundbuch der entsprechenden Son-
dereigentumseinheit/Sondereigentumseinheiten einzutragen.*

In der Folgezeit wurde fiir das in § 14 des Notarvertrages zwischen
der Kldgerin und ihrer Streithelferin vom 22.9.1999 vereinbarte Vor-
kaufsrecht wegen eines Versdumnisses im Notariat des Zeugen M
kein Antrag auf Eintragung beim Grundbuchamt gestellt.

Nach Kenntniserlangung von dem Kaufvertrag zwischen den Par-
teien des Rechtsstreits erkldrte die Streithelferin der Kldgerin im Sep-
tember 2009 die Ausiibung des ihr nach ihrer Auffassung zustehen-
den Vorkaufsrechts und schloss dazu mit der Kldgerin den — im
Grundbuch nicht dinglich vollzogenen — Notarvertrag vom 6.1.2010.

Im vorliegenden Prozess nimmt die Kldgerin den Rechtsstandpunkt
ein, dass sie ihrer Streithelferin in § 14 des Notarvertrages vom
22.9.1999 ein (jedenfalls auch) schuldrechtliches Vorkaufsrecht ein-
gerdumt habe. Mit dessen Ausiibung durch die Streithelferin sei die
auflosende Bedingung fiir den Kaufvertrag zwischen den Parteien
eingetreten und damit der Eigentumsverschaffungsanspruch der Be-
klagten erloschen. Die Beklagte schulde deshalb die Bewilligung der
Loschung der zu ihren Gunsten in das Grundbuch eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung.

Das LG ist dieser rechtlichen Argumentation gefolgt und hat mit dem
angefochtenen Urteil die Beklagte zur Abgabe der Loschungsbewilli-
gung verurteilt. Dagegen richtet sich deren Berufung mit weiterhin
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dem Ziel der Klageabweisung. Demgegentiiber verteidigen die Klidge-
rin und ihre Streithelferin das von ihnen fiir zutreffend gehaltene Ur-
teil des Erstgerichts. (...)

Der Senat hat — nach Fiihrung eines Zwischenstreits zwischen der
Klédgerin und dem Zeugen M iiber dessen Berechtigung zur Zeug-
nisverweigerung — Beweis erhoben zu den Abreden zwischen der
Klégerin und ihrer Streithelferin anlidsslich der Vereinbarung des Vor-
kaufsrechts durch Vernehmung der Zeugen Fa, Fii, Mii (damals als
Angestellte bzw. als Organwalter fiir die Streithelferin titig) sowie
des Urkundsnotars M. (...)

Aus den Griinden:

II.

Das verfahrensrechtlich bedenkenfreie und somit zulédssige
Rechtsmittel ist auch in der Sache begriindet. Der Kligerin
steht gegen die Beklagte weder ein dinglicher (§ 894 BGB)
noch ein schuldrechtlicher (§ 812 Abs. 1 BGB) Anspruch auf
die begehrte Loschungsbewilligung zu, weil der im Register
vorgemerkte Eigentumsverschaffungsanspruch der Beklagten
nicht nach MaBigabe von V.11. des notariellen Kaufvertrages
der Parteien vom 9.7.2009 gemidfB § 158 Abs. 2 BGB in Weg-
fall gekommen ist und sonach auch das akzessorische (BGHZ
60, 47, 50 = NJW 1973, 323) Sicherungsmittel der Auflas-
sungsvormerkung fortbesteht.

Entgegen der Meinung der Klédgerin hat deren Streithelferin
nicht ,,wirksam* ein fiir sie im Notarvertrag vom 22.9.1999
vereinbartes Vorkaufsrecht ausgeiibt, da ein solches Recht
nicht bestand.

Ein dingliches Vorkaufsrecht (§ 1094 BGB) ist mangels Ein-
tragung in das Grundbuch (§ 873 Abs. 1 BGB) nicht zur Ent-
stehung gelangt. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme im
zweiten Rechtszug ist auch nicht zur sicheren Uberzeugung
des Senats erwiesen (§ 286 Abs. 1 ZPO), dass die Klidgerin
und ihre Streithelferin in § 14 des Notarvertrages vom
22.9.1999 (zusitzlich) ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht im
Sinne von § 504 BGB in der bis 31.12.2001 geltenden Fas-
sung (jetzt: § 463 BGB) vereinbart hitten.

Dafiir sind folgende Erwigungen mafigeblich:

1. Der Wortlaut von § 14.2 und 14.3 des Notarvertrages
vom 22.9.1999, fiir dessen vollstindige und richtige Wieder-
gabe der zwischen der Klédgerin und ihrer Streithelferin dazu
getroffenen Vereinbarung eine tatsidchliche Vermutung streitet
(BGH, NJW-RR 1998, 1470), spricht ganz eindeutig fiir die
Abrede eines dinglichen (sachenrechtlichen) Vorkaufsrechtes.
Denn allein ein solches kann, was die rechtsfiirsorglich bera-
tenen Vertragspartner iibereinstimmend gewollt und auch ge-
mil §§ 13, 19 GBO in der Notarurkunde formwahrend (§ 29
GBO) beantragt und bewilligt haben, in das Grundbuch ein-
getragen werden. Demgegeniiber hiitte ein obligatorisches
Vorkaufsrecht, so es von den VertragschlieBenden bezweckt
gewesen wire, liberhaupt nur durch Bewilligung einer Vor-
merkung zugunsten der Streithelferin (vgl. BGH, NJW 1981,
446, 447; NJW 2000, 1033) gesichert werden konnen. Dafiir
sahen die Urkundsbeteiligten aber seinerzeit offenbar keinen
Anlass, was plausibel erscheint, weil — wie in § 14 der Ur-
kunde vom 22.9.1999 und ebenso bereits in dem Vorvertrag
vom 25.2.1998 ausdriicklich schriftlich festgelegt — das Vor-
kaufsrecht selbst als (dingliche) Grundstiicksbelastung in das
Register eingetragen werden sollte.

2. Das nach dem Vertragstext fiir den Streitfall sonach beab-
sichtigte dingliche Vorkaufsrecht ist seiner Rechtsnatur nach
nicht etwa ein mit dinglicher Wirkung ausgestattetes obligato-
risches Vorkaufsrecht (Recht zur Ausiibungserkldrung nach
§ 505 BGB a. F,, jetzt § 464 BGB), sondern ein eigenstéindi-

ges Sachenrecht, das ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht gar
nicht voraussetzt. Deshalb ist der friiher vertretenen Rechts-
meinung nicht zu folgen, dass der Vereinbarung eines ding-
lichen Vorkaufsrechts zwangsldufig ein obligatorisches Vor-
kaufsrecht als causa unterlegt sein miisse oder dass Letzteres
durch Verdinglichung gesichert werde. Vielmehr sind dingli-
ches und schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundsitzlich recht-
lich unabhingig voneinander (vgl. Staudinger/Mader, Neube-
arbeitung 2004, Vorbem. zu §§ 463 ff. Rdnr. 5 ff.; Staudinger/
Schermaier, Neubearbeitung 2009, Einleitung zu §§ 1094 ff.
Rdnr. 14; Palandt/Bassenge, 71. Aufl., Uberblick vor § 1094
Rdnr. 2; Alpmann in Juris PK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 1094
Rdnr. 4; OLG Diisseldorf, DNotZ 1999, 1015, 1016; OLG
Hamm, NJW-RR 1996, 849, jeweils m. w. N.).

3. Das schlieBit es allerdings nicht aus, dass bei der Bestel-
lung eines dinglichen Vorkaufsrechts die Partner eines sol-
chen Rechtsgeschifts im Einzelfall zusitzlich (daneben) auch
ein obligatorisches Vorkaufsrecht verabreden, wenn ein tat-
sdchlich vorhandener Vertragswille zur Begriindung dieses
nur schuldrechtlich wirkenden Rechtes, etwa fiir den Fall,
dass das dingliche Vorkaufsrecht nicht entstehe, festgestellt
werden kann; dafiir bedarf es indes entsprechender konkreter
Anhaltspunkte (BGH, WM 1970, 1024; OLG Diisseldorf und
OLG Hamm, jeweils a. a. O.).

a) Hierauf wollen im Streitfall die Kldgerin und ihre Streit-
helferin mit ihrem Sachvortrag und dem Beweisantritt in
zweiter Instanz hinaus. Die Bekundungen der vom Senat dazu
gehorten Auskunftspersonen haben jedoch gerade nicht erge-
ben, dass die am 22.9.1999 fiir die Klédgerin und deren Streit-
helferin handelnden Personen bei der Vereinbarung des nach
ihrem Willen in das Grundbuch einzutragenden Vorkaufs-
rechts sich der rechtlichen Unterschiede zwischen einem
dinglichen und einem schuldrechtlichen Vorkaufsrecht tiber-
haupt bewusst gewesen wiren und sie sich im Wissen darum
zusitzlich auch noch auf die vertragliche Begriindung eines
obligatorischen Vorkaufsrechts verstidndigt hitten.

b) Soweit die damals fiir die Streithelferin der Kldgerin mit
der Angelegenheit befassten Zeugen iibereinstimmend von
dem Wunsch nach bestmoglicher Absicherung der Kaufop-
tion fiir die Bank zum spiteren Erwerb der von ihr zunichst
nur angemieteten Rdume berichtet haben, ergibt sich aus die-
ser Interessenlage allein nichts Aussagekriftiges fiir die Be-
antwortung der Beweisfrage nach der tatsichlich erfolgten
Vereinbarung eines (auch) obligatorischen Vorkaufsrechts.

Hingegen haben alle gehorten Zeugen nochmals bestitigt,
dass das im Notarvertrag vom 22.9.1999 eingerdumte Vor-
kaufsrecht als solches zur Eintragung in das Grundbuch ge-
langen sollte, was — wie bereits ausgefiihrt — gegen die Verein-
barung eines (nicht eintragungsfihigen) schuldrechtlichen
Vorkaufsrechts spricht.

Im Ubrigen war die Aussage des Zeugen Fa fiir den Inhalt und
das Ergebnis der Vertragsgespriche iiber die Einrdumung des
Vorkaufsrechts unergiebig, weil er hierin nicht eingebunden
war.

Die bei der notariellen Veraktung am 22.9.19909 fiir die Streit-
helferin handelnden damaligen Vorsténde Fii und Mii konnten
sich an die konkreten Einzelheiten des im Notartermin zu dem
Vorkaufsrecht Besprochenen nicht erinnern, insbesondere
nicht, ob damals in den Verhandlungen zwischen einem
,.,schuldrechtlichen* und/oder einem ,,dinglichen* Vorkaufs-
recht unterschieden worden sei. Danach steht aber schon nicht
fest, dass den fiir die Streithelferin handelnden Zeugen bei
Vertragsschluss iiberhaupt bekannt war, dass es zweierlei Vor-
kaufsrechte gibt und dass diese dariiber hinaus auch neben-
einander vereinbart werden konnen.
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¢) Der Urkundsnotar M hat glaubhaft ausgesagt, dass tiber
Einzelheiten des zuvor durch eine Notariatsmitarbeiterin im
Entwurf vorbereiteten Vertragstextes, insbesondere die Fas-
sung und die Bedeutung von dessen § 14, im Beurkundungs-
termin am 22.9.1999 nicht mehr gesprochen wurde und er
insoweit auch keinen weiteren Bedarf zur Erorterung mit den
Urkundsbeteiligten gesehen habe. Soweit der Zeuge dariiber
hinaus dazu bekundet hat, wie er das in den Vertragstext auf-
genommene Vorkaufsrecht damals in eigener Person verstan-
desméBig aufgefasst und rechtlich eingeordnet haben will,
kann die Kldgerin daraus von vornherein nichts fiir sie Giin-
stiges herleiten. Denn seine hierzu angestellten inneren Uber-
legungen hat der Notar, dem die Klidgerin wegen moglicher
Regressanspriiche aufgrund der versdumten Registeranmel-
dung den Streit verkiindet hat, laut eigenen Angaben nicht bei
der Veraktung gegeniiber den Urkundsbeteiligten verlautbart,
so dass die entsprechenden Vorstellungen des Zeugen auch
nicht in die Bildung von deren Vertragswillen eingeflossen
sein konnen.

4. Eine Umdeutung des nach dem Notarvertrag vom
22.9.1999 beabsichtigten dinglichen in ein schuldrechtliches
Vorkaufsrecht nach § 140 BGB kommt nicht in Betracht, weil
eine Umdeutung nur bei einem nichtigen Geschift, nicht je-
doch bei einem unvollstindigen Geschift moglich ist (OLG
Diisseldorf, DNotZ 1999, 1015, 1016 f.).

(.

Anmerkung:

Kinder, denen man nicht ihr Lieblingseis kauft, wollen aus
Trotz oft gar kein Eis mehr haben. Dieses aus dem Alltags-
leben bekannte Phinomen macht das Pfilzische OLG Zwei-
briicken fiir die Auslegung rechtsgeschiftlicher Erkldrungen
fruchtbar. Es ist der Auffassung: Wer kein dingliches Vor-
kaufsrecht bekommt, will auch kein schuldrechtliches. Recht-
lich ist das Urteil des Gerichts allerdings nicht haltbar.

1. Der Ausgangspunkt

Im Ausgangspunkt folgt das OLG der herrschenden Meinung,
nach der das dingliche Vorkaufsrecht ein eigenstindiges
Sachenrecht und nicht lediglich die Verdinglichung eines
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts ist.! ,Neben“ dem ding-
lichen Vorkaufsrecht konne auch ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht bestellt werden. Davon sei jedoch nur bei Vorlie-
gen ,.konkreter Anhaltspunkte® auszugehen.2

Zu priifen war daher, ob die Erkldrungen in der Notarurkunde
vom 22.9.1999 dahingehend auszulegen, hilfsweise umzu-
deuten, sind, dass vor Entstehung des dinglichen Vorkaufs-
rechts bereits ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht bestand.

2. Zur Auslegung

Das Gericht verkennt den Umfang, in dem die Urkunde der
Auslegung bedurfte: Thr Wortlaut lédsst allenfalls den Schluss
zu, dass auch ein dingliches Vorkaufsrecht bestellt wurde. Im
Hinblick auf die entscheidungserhebliche Frage, ob vor

1 So bereits Cosack/Mitteis, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 7.
und 8. Aufl., § 73 II. 1.; aus dem aktuellen Schrifttum vgl. nur Stau-
dinger/Schermaier, Neubearb. 2009, Einl. zu §§ 1094 ff., Rdnr. 14
m. w. N. Die etwa von Planck, BGB, 3. Aufl., 6. Abschn., Bemerkung
2. vertretene Gegenauffassung, nach der das dingliche Vorkaufsrecht
zugleich ein obligatorisches Vorkaufsrecht enthalte, wird heute nicht
mehr vertreten.

2 Ahnlich zuvor bereits OLG Hamm, 22 U 175/94, NJW-RR 1996,
849, und OLG Diisseldorf, 9 U 213/98, MittRhNotK 1999, 280.

Entstehung des dinglichen Vorkaufsrechts bereits ein schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht bestellt wurde, ist der Wortlaut
dagegen zweideutig und nicht ,,ganz eindeutig®. Die prisenti-
sche Formulierung in § 14.2 liee den Schluss zu, dass auch
ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht bestellt wurde, weil nur
ein solches unmittelbar mit Beurkundung entstehen konnte.
Ebenso spricht die Verwendung des unspezifizierten Wortes
,,Vorkaufsrecht® in § 14.2 dafiir, dass auch ein schuldrechtli-
ches Vorkaufsrecht bestellt wurde, weil dem Wortlaut gerade
keine Beschrinkung auf ein dingliches Vorkaufsrecht zu ent-
nehmen ist. Notarielle Urkunden, die vom Wortlaut her zwei-
deutig sind, miissen aber nach allgemeinen Auslegungsgrund-
sdtzen ausgelegt werden.3

Das Gericht vermengt Beweis- und Auslegungsfragen.4 Deut-
lich zeigt sich das darin, wie die Interessenlage der Parteien
im Urteil beriicksichtigt wird: Das OLG stellt fest, dass die
Interessenlage der Parteien dahin ging, die Kaufoption ,,best-
moglich® abzusichern. Die Interessenlage ergéibe jedoch
,nichts Aussagekriftiges* fiir die ,,Beantwortung der Beweis-
frage” nach der tatsichlich erfolgten Vereinbarung eines
(auch) obligatorischen Vorkaufsrechts.> Das Gegenteil ist
richtig: Die im Rahmen der Auslegung zu beriicksichtigende
Interessenlage® spricht dafiir, dass die Parteien vor Entstehung
des dinglichen Vorkaufsrechts bereits die Entstehung eines
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts gewollt haben. Denn nur
dann ist die Kaufoption ,bestmoglich abgesichert”. Eine
.Beweisfrage* stellt sich dagegen nicht mehr, da das Gericht
die Interessenlage schon zu seiner Uberzeugung festgestellt
hat.

Die Auslegung ist auch unvollstidndig. Im Rahmen der Wiirdi-
gung der Begleitumstinde’ wire zu beriicksichtigen gewesen,
dass sogar die Vertragspartei, die durch die Entstehung eines
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts im Vorgriff auf das dingli-
che Vorkaufsrecht stirker belastet wire, davon ausging, dass
bereits vor Grundbucheintragung ein Vorkaufsrecht entstan-
den ist. Diese nachtriigliche AuBerung einer Vertragspartei ist
ein Indiz fiir den iibereinstimmenden Willen der Parteien, ein
Vorkaufsrecht unabhingig von der Grundbucheintragung zu
begriinden.

3. Zur Umdeutung

Das Gericht lehnt im Anschluss an das OLG Diisseldorf® eine
Umdeutung ab, da eine Umdeutung nur bei einem nichtigen,
nicht jedoch bei einem unvollstindigen Rechtsgeschift mog-
lich sei. Das OLG Diisseldorf beruft sich auf ein Urteil des
BGH.°

Im Fall des BGH fehlte zu Wirksamkeit einer Annahmeerklé-
rung die Erkldrung eines gesamtvertretungsberechtigten Ver-
treters. Mangels Vertretungsmacht lag keine wirksame An-
nahme vor. Der BGH stellt in diesem Zusammenhang fest,

3 BGH, V ZR 132/73, BGHZ 63, 360.

4 Siehe allgemein zur Abgrenzung zwischen der Auslegung von
Rechtsgeschiften und der Feststellung auslegungsrelevanter Tat-
sachen Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2,
3. Aufl, § 16 6.

5 Ebenso argumentiert OLG Diisseldorf, 9 U 213/98, MittRhNotK
1999, 280, 281.

6 Siehe nur Palandt/Ellenberger, 71. Aufl., § 133 Rdnr. 18.

7 Zu ihrer Wiirdigung im Rahmen der Auslegung siehe allgemein
Palandt/Ellenberger, § 133 Rdnr. 17; zur Beriicksichtigung auf3erur-
kundlicher Begleitumstinde im Rahmen der Auslegung beurkundeter
Erkldrungen siehe speziell BGH, V ZR 132/73, BGHZ 63, 360, 363.
8 OLG Diisseldorf, MittRhNotK 1999, 280, 281.

9 BGH, Il ZR 57/80, WM 1982, 155.
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dass eine ,,fehlende Erkldrung nicht wie eine nichtige, aber
zumindest vorhandene Erklirung im Wege der Umdeutung
Rechtswirkung entfalten kann®.

Der hier zu entscheidende Fall hat mit dem Fall des BGH
nichts zu tun. Es fehlt keine Erkldrung einer Vertragspartei. Es
fehlt die Grundbucheintragung. Der Parteiwille konnte aus
Rechtsgriinden keine Rechtswirkung entfalten, da die Entste-
hung des dinglichen Vorkaufsrechts die Grundbucheintragung
voraussetzt. Eine Nachholung der Grundbucheintragung fiihrt
nicht mehr zu dem erstrebten Rechtserfolg, da sich die Kdu-
fervormerkung gegeniiber dem dann nachrangig entstehenden
dinglichen Vorkaufsrecht durchsetzt. Die Rechtsfrage lautet
also: Kann § 140 BGB iiber seinen Wortlaut hinaus auf
Fille angewandt werden, bei denen die Verwirklichung
des Parteiwillens nicht daran scheitert, dass die abgegebenen
Erkldarungen nichtig sind, sondern bei denen der von den
Vertragsparteien erstrebte Rechtserfolg aus anderen Rechts-
griinden endgiiltig nicht mehr eintreten kann? Da Sinn
und Zweck des § 140 BGB nicht die Belohnung besonders
schwerer, zur Nichtigkeit fiihrender Rechtsverstofie ist, ist
die Antwort klar. Der BGH gibt sie an anderer Stelle:! ,,Bei
zahlreichen Rechtsgeschiften dieser Art ist ndmlich die Wir-
kung in der gleichen Weise wie bei nichtigen Rechtsgeschif-
ten ausgeschlossen, so dass kein Grund besteht, die fiir nich-
tige Rechtsgeschifte geltenden Regeln nicht auch auf sie
anzuwenden (...). Es bestehen deshalb keine rechtlichen
Bedenken dagegen, die Vorschrift des § 140 BGB (...) anzu-
wenden.*

4. Willenserkldrungen als Rechtserfolgs-
erklarungen

Die iltere Rechtsauffassung, nach der dem dinglichen Vor-
kaufsrecht ein obligatorisches Vorkaufsrecht zugrunde liegt,
erkannte richtig: Das dingliche Vorkaufsrecht unterscheidet
sich dadurch vom rein obligatorischen Vorkaufsrecht, dass es
auch gegeniiber Dritten wirkt. Gegeniiber dem schuldrecht-
lichen Vorkaufsrecht stellt es ein ,,Mehr an Rechtserfolg dar.
Die iltere Auffassung iibersah jedoch, dass das BGB beide
Rechtsinstitute, ungeachtet ihrer logischen Verkniipfung, ver-
schiedenen Rechtsregeln unterstellt. Dingliches und schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht sind daher jeweils eigenstindige
Rechtsinstitute.

Daraus ldsst sich jedoch nicht folgern, dass beide Rechtsinsti-
tute auch im Rahmen konkreter Willenserkldrungen unver-
bunden ,nebeneinander” stehen. Willenserkldrungen sind
nicht auf die Begriindung eines bestimmten Rechtsinstituts,
sondern auf das Erzielen eines bestimmten Rechtserfolges
gerichtet.!! Wer aber den Rechtserfolg ,,Vorkaufsrecht mit
Wirkung gegen Alle will, will regelmiflig erst recht den
Rechtserfolg ,,Vorkaufsrecht mit Wirkung gegeniiber seinem
Vertragspartner. Bei notariell beurkundeten Willenser-
klarungen ist der Rechtserfolgswille der Beteiligten regel-
miBig schon in die Gesetzessprache transformiert. Soweit
jedoch der freiwilligen Gerichtsbarkeit nur eine Teiltransfor-
mation gelungen ist, bleibt es Aufgabe der streitigen Gerichts-
barkeit, dem Rechtserfolgswillen der Vertragsteile Rechts-
geltung zu verschaffen. Aus praktischer Sicht empfiehlt es
sich fiir den Notar, diesbeziigliche Zweifel zu vermeiden und
klarzustellen, dass vor Entstehung des dinglichen Vorkaufs-

10 BGH, V ZR 56/62, BGHZ 40, 218, 222.

11 Flume, a. a. O., § 4 5. m. m. N.; aus der ilteren Literatur sieche
bereits von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen
Rechts, Bd. 2, 1. Hilfte, 1914, § 48 1. 1.

rechts bereits ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht bestellt
wurde.!2

Notar Dr. Carl Michael Niemeyer, Eschenbach i. d. Opf.

12 Siehe die Muster von Amann in Beck’sches Notarhandbuch,
5. Aufl., Teil A VIII Rdnr. 13, und von Hertel in Wiirzburger Notar-
handbuch, 2. Aufl., Teil 2, Kapitel 9, Rdnr. 2.

5. BGB § 2276 Abs. 1 Satz 1, § 2295; GBO § 35 Abs. 1
(Erbvertrag mit Gegenleistungspflicht des Bedachten als
Nachweis fiir Grundbuchamt)

Auch ein Erbvertrag, der eine Leistungsverpflichtung des
Bedachten enthilt, ist grundsitzlich geeignet, die Erbfolge
gegeniiber dem Grundbuchamt nachzuweisen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 31.5.2012, 34 Wx 15/12; ein-
gesandt von Notar Rudolf Huber, Wolfratshausen, und mitge-
teilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Der Beteiligte ist in Erbengemeinschaft mit seiner Mutter M F im
Grundbuch zur Hilfte als Eigentiimer von Grundbesitz (Gebidude-
und Freifldche) eingetragen. Eigentiimerin des anderen Hilfteanteils
ist seine Mutter, die am ... 2011 verstorben ist. Mit am 20.6.2011
eroffnetem Erbvertrag vom 21.1.1991 hatte die Verstorbene den Be-
teiligten zum Alleinerben eingesetzt. Bezogen auf diesen Grund-
besitz hat der Beteiligte unter IV.2. fiir die Erbeinsetzung folgende
Gegenleistungen tibernommen:

... 2. Frau M F ist berechtigt, vorstehendes Anwesen auf Lebens-
dauer unentgeltlich zu bewohnen, wobei sie lediglich die Verbrauchs-
kosten (...) zu tragen hat.

Herr ... (= Beteiligter) verpflichtet sich, alle tibrigen Kosten, die fiir
den genannten Grundbesitz, insbesondere fiir den Unterhalt des Hau-
ses anfallen, ab heute allein zu tragen.

Er verpflichtet sich aulerdem, das Haus in einem stets bewohnbaren
und beheizbaren Zustand zu erhalten. ...*

Mit notarieller Urkunde vom 16.6.2011 bestellte der Beteiligte fiir
ein Kreditinstitut eine Grundschuld i. H. v. 25.000 € auf dem Grund-
besitz und beantragte und bewilligte die Eintragung im Grundbuch.
Zudem beantragte er unter Verweis auf den Erbvertrag und die Nach-
lassakte Grundbuchberichtigung.

Mit Zwischenverfiigung vom 21.7.2011 setzte das Grundbuchamt
dem Beteiligten Frist zur Vorlage eines Erbscheins, da der notarielle
Erbvertrag nicht als Erbnachweis geniige. Aus ihm ergebe sich das
Erbrecht des Beteiligten nicht in eindeutiger Weise. Wegen der
Erbeinsetzung unter der Ubernahme von Gegenleistungen durch
den Beteiligten konne die Erbeinsetzung wieder weggefallen sein.
Zwar bestehe die Moglichkeit, dass der Erblasser nur ein Riicktritts-
recht nach § 2295 BGB erlangt habe, was zur Folge hitte, dass
die Nichtausiibung des Riicktrittsrechts dem Grundbuchamt nicht
nachzuweisen sei. Die Nichterfiillung der Verpflichtung konne aber
auch zur auflosenden Bedingung der Erbeinsetzung gemacht worden
sein (§ 158 Abs. 2 BGB), und zwar auch stillschweigend, was bei
Leistungsverpflichtungen wihrend der Lebensdauer der Erblasserin
nahe liege. Eine Auslegung, welche Variante gewollt sei, sei dem
Grundbuchamt nicht méglich. Hierauf komme es aber entscheidend
an, da bei Vorliegen einer auflosenden Bedingung ein Erbschein ver-
langt werden miisse. Es stehe nicht fest, dass der Beteiligte alle Ko-
sten — wie vereinbart — getragen und das Haus in einem stets bewohn-
baren Zustand erhalten habe. Dass er seinen Verpflichtungen nicht
nachgekommen sei, sei nicht nur eine ganz entfernt liegende Mog-
lichkeit.

Mit Beschluss vom 25.10.2011 hat das Grundbuchamt die Eintra-
gungsantrige kostenpflichtig zuriickgewiesen, da die in der Zwi-
schenverfiigung aufgezeigten Eintragungshindernisse in der gesetz-
ten Frist nicht behoben worden seien. (...)
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Aus den Griinden.:

II.

Die zulidssig erhobene Beschwerde (§ 71 Abs. 1, § 73 1. V. m
§ 15 Abs. 2 GBO) gegen die Antragszuriickweisung hat in der
Sache Erfolg. Ihr steht nicht entgegen, dass die Zwischenver-
fligung nicht angefochten wurde (Demharter, GBO, 28. Aufl.,
§ 18 Rdnr. 54). Die Erbeinsetzung ist in einer offentlichen
Urkunde enthalten. Die Erbfolge ist durch diese der Aus-
legung durch das Grundbuchamt zugingliche Urkunde nach-
gewiesen. Weitergehende Nachweise sind fiir die begehrte
Berichtigung und die Eintragung der Grundschuld nicht zu
verlangen. Das Grundbuchamt ist demgeméif} anzuweisen, die
beantragten Eintragungen vorzunehmen.

1. Nach § 35 Abs. 1 GBO kann der Nachweis der Erbfolge
nur durch einen Erbschein gefiihrt werden. Beruht aber die
Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen, die in einer
offentlichen Urkunde enthalten ist, wie hier in einem Erbver-
trag (vgl. § 2276 Abs. 1 Satz 1 BGB), so geniigt es, wenn an
Stelle des Erbscheins die Verfiigung von Todes wegen und die
Niederschrift iiber die Eroffnung der Verfiigung vorgelegt
werden (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO). Das Grundbuchamt
kann jedoch die Vorlegung des Erbscheins verlangen, wenn
die Erbfolge durch diese Urkunden nicht als nachgewiesen
erachtet wird (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO).

Dem Grundbuchamt obliegt es, die in der offentlichen Ur-
kunde enthaltene Verfiigung von Todes wegen sowohl nach
ihrer duBeren Form als auch nach ihrem Inhalt zu priifen
(herrschende Meinung, siehe Senat vom 12.1.2012, 34 Wx
501/11 = NotBZ 2012, 179, und zuletzt vom 25.1.2012, 34
Wx 316/11 bei juris). Es steht auch nicht in dessen Belieben,
ob es einen Erbschein verlangen will oder ihm die in § 35
Abs. 1 Satz 2 GBO genannten Beweismittel geniigen. Viel-
mehr hat das Grundbuchamt selbstindig zur Frage der Erb-
folge Stellung zu nehmen, ggf. auch den Willen des Erblas-
sers durch Auslegung zu ermitteln und Zweifel durch Anwen-
dung des Gesetzes auf die Verfiigung zu 16sen (Senat, a. a. O.).
Es hat in diesem Rahmen auch gesetzliche Auslegungsregeln
zu berticksichtigen, wenn das Nachlassgericht voraussichtlich
darauf zuriickgreifen miisste (OLG Schleswig, FGPrax 2006,
248). Seine Pflicht zur Auslegung entfillt nur dann, wenn fiir
die Auslegung tatsdchliche Umstinde wesentlich sind, die
erst aufgeklart werden miissten. Dazu ist ndmlich im Grund-
bucheintragungsverfahren kein Raum (OLG Schleswig und
Senat, je a. a. O.).

Die inhaltliche Uberpriifung der letztwilligen Verfiigung
muss zu einem eindeutigen Ergebnis fiihren. Nicht nachge-
wiesen ist die Erbfolge, wenn tatséchliche Ermittlungen tiber
Umstéinde, die sich auB3erhalb dieser oder anderer offentlicher
Urkunden befinden, angestellt werden miissen (§ 35 Abs. 1
Satz 2 GBO; vgl. Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 39 und 40;
Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl., § 35 Rdnr. 104). Das Grund-
buchamt darf die Eintragung nur versagen, wenn sich nach
erschopfender rechtlicher Wiirdigung konkrete Zweifel erge-
ben. Abstrakte Zweifel oder blofe Vermutungen geniigen
nicht (siehe Senat vom 25.1.2012; vgl. Meikel/Roth, GBO,
10. Aufl., § 35 Rdnr. 125).

2. Die vom Grundbuchamt geduferten Zweifel an der nach-
gewiesenen Erbfolge bestehen bei sachgerechter Auslegung
des Erbvertrags nach den Grundsitzen des § 133 BGB nicht.

a) Nach wohl herrschender Meinung (vgl. Hiigel/Wilsch,
§ 35 Rdnr. 105 ff. und 110; a. A. LG Kleve, MittRhNotK
1989, 273) konnen eine Pflichtteilsstratklausel ebenso wie
ein Riicktrittsvorbehalt zu einer Liicke im Nachweis der
Erbfolge fiihren. Solche Klauseln liegen hier nicht vor. Die

immer gegebene Moglichkeit, dass nachtriglich die Erbein-
setzung etwa wegen einer spiteren Verfiigung von Todes we-
gen entfillt, geniigt nicht (OLG Frankfurt, FGPrax 1998, 207
= MittBayNot 1999, 184). Dies sieht auch das Grundbuch-
amt so.

b) Auch wenn ein Riicktrittsvorbehalt nicht ausdriicklich
vereinbart ist, kann sich ein gesetzliches Riicktrittsrecht aus
§ 2295 BGB ergeben, wenn — wie hier — die Verfiigung mit
Riicksicht auf eine rechtsgeschiftliche Verpflichtung des
Bedachten, dem Erblasser fiir dessen Lebenszeit wiederkeh-
rende Leistungen zu entrichten, getroffen ist. Voraussetzung
fiir das Riicktrittsrecht ist, dass die Verpflichtung vor dem
Tode des Erblassers aufgehoben wird. Hier gilt aber das oben
Gesagte, dass ein gesetzliches Riicktrittsrecht als abstrakte
Moglichkeit nur unter ganz besonderen Umstinden das
Erbrecht in Frage stellen kann. Die bloBe Moglichkeit geniigt
nicht. Das Grundbuchamt muss, wenn die auch fiir Erbver-
trige geltende Vorschrift des § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO ihren
Sinn behalten soll, vom Vorliegen des Regelfalls solange aus-
gehen, wie es keinen besonderen Anlass zu Bedenken hat
(vgl. Meikel/Roth, § 35 Rdnr. 125 m. w. N.). Umstiinde, die
hier konkret den Wegfall der Verpflichtung nahe legen, sind
nicht ersichtlich.

c) Steht das Erbrecht unter einer auflosenden Bedingung
(§ 158 Abs. 2 BGB), so steht, wie bei Pflichtteilsstrafklauseln,
nicht fest, ob das Erbrecht tatséchlich entstanden ist. Die Be-
dingung, unter der es wieder entféllt, muss vertraglich verein-
bart sein. Ob damit in jedem Fall eine nicht iiberbriickbare
Nachweisliicke entsteht, kann offen bleiben, da eine derartige
vertragliche Bedingung hier ausscheidet.

Eine ausdriickliche Klausel dieses Inhalts existiert nicht.
Auch die Auslegung des Erbvertrags (§ 133 BGB) ergibt
keine solche Bedingung. Allerdings muss das Grundbuchamt
aufgrund der Eintragungsunterlagen zu einer abschlieenden
Wiirdigung in der Lage sein und durch die Auslegung zu
einem eindeutigen Ergebnis kommen (vgl. Demharter, § 35
Rdnr. 42).

Zwar mag es Fille geben, in denen sich die Frage aufdringt,
ob die vertragsmiBige Zuwendung nicht von vorneherein
durch den Fortbestand der Leistungspflicht des Bedachten be-
dingt sein sollte (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 1977, 208). Vor-
liegend spricht hierfiir aber nichts. Vielmehr ist, wie auch
§ 2295 BGB zeigt, vom Grundsatz auszugehen, dass die Erb-
einsetzung Bestand hat. Fiir einen hiervon abweichenden Wil-
len der Parteien bedarf es zusitzlicher Anhaltspunkte (siehe
OLG Hamm, Rpfleger 1977, 208), die hier fehlen. Dies gilt
umso mehr fiir eine auflosende Bedingung dergestalt, dass
bereits die Leistung nicht ordentlich erbracht wird. Eine der-
artige vertragliche Bedingung ist zwar denkbar (vgl. Palandt/
Weidlich, 71. Aufl., § 2295 Rdnr. 1). Anhaltspunkte fiir deren
konkludente Vereinbarung liegen aber nicht vor. Insoweit
weist der Beteiligte zu Recht darauf hin, dass mit einer sol-
chen Bedingung eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die nicht
im Interesse der Vertragsparteien liegen kann, verbunden
wire. So wiirde etwa die im Anwesen wohnende Erblasserin
bei jeder Pflichtverletzung und einer damit verbundenen auto-
matischen Aufhebung des Erbvertrags ihren Anspruch gegen
den Beteiligten darauf, das Anwesen in einem bewohn- und
beheizbaren Zustand zu erhalten, verlieren. Eine derartige
Konstruktion, noch dazu in einer nach den Regeln der §§ 8 ff.
BeurkG notariell beurkundeten Verfiigung, kann ohne hinrei-
chende tatsédchliche Anhaltspunkte sonstiger Art ausgeschlos-
sen werden.

(...)
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Anmerkung:

Zum zweiten Mal innerhalb eines guten halben Jahres hatte
das OLG Miinchen die Gelegenheit, sich zur Anwendung des
§ 35 Abs. 1 GBO zu duBlern. In der vorliegenden Entschei-
dung geht das Gericht dabei davon aus, dass eine notarielle
Erbvertragsurkunde, welche zugleich eine Leistungspflicht
des Bedachten enthilt, grundsitzlich geeignet ist, die Erb-
folge gegeniiber dem Grundbuchamt nachzuweisen. Der
bloBe Umstand, dass in der einen Erbvertrag enthaltenden
notariellen Urkunde auch Verpflichtungen unter Lebenden
vereinbart wurden, welche moglicherweise nicht erfiillt wur-
den, rechtfertige weder die Annahme einer durch die Erfiil-
lung dieser Verpflichtungen bedingten Erbeinsetzung, noch
gebe eine solche Gestaltung einen hinreichenden Anlass
nachzuforschen, ob die Erbeinsetzung infolge eines gesetz-
lichen Riicktrittsrechts gemif} § 2295 BGB entfallen sei. Viel-
mehr geniige ,,die immer gegebene Moglichkeit, dass nach-
traglich die Erbeinsetzung ... entfillt” nicht, um neben der
notariellen Verfiigung noch weitere Erbfolgenachweise zu
verlangen.

Dies entspricht sowohl dem Wortlaut als auch dem Sinn und
Zweck von § 35 Abs. 1 GBO und verdient daher im Ergebnis
und auch in der Begriindung Zustimmung. Denn § 35 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1 GBO erlaubt es, eine Erbfolge, welche in einer
offentlichen Urkunde enthalten ist, grundsétzlich durch Vor-
lage der entsprechenden Verfiigung und der Niederschrift
iiber deren Erdffnung nachzuweisen. Nur falls das Grund-
buchamt die Erbfolge nicht als durch diese Urkunden nachge-
wiesen erachtet, kann es die Vorlegung eines Erbscheins ver-
langen (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO). Wiirde nun allein die
abstrakte Moglichkeit, dass die Erbeinsetzung — sei es durch
Riicktritt, Eintritt einer auflosenden Bedingung oder Authe-
bung der letztwilligen Verfiigung — nachtriglich entfallen sein
konnte, fiir das Grundbuchamt geniigen, um die Erbfolge im
diesem Sinne als nicht nachgewiesen zu erachten, so wiirde
die Regelung des § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO praktisch leer
laufen und keinen rechten Sinn mehr ergeben.! Die Vorlage
eines Erbscheins kann das Grundbuchamt daher nur verlan-
gen, sofern konkrete Umstédnde Zweifel an der in der notariel-
len Urkunde enthaltenen Erbeinsetzung veranlassen.2 Zu
Recht stellt daher das OLG Miinchen fest, dass ,,abstrakte
Zweifel oder bloBe Vermutungen* nicht geniigen, um die Ein-
tragung einer gemafl § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO nachge-
wiesen Erbfolge zu versagen. Ebenfalls zu Recht sieht es al-
lein in dem Umstand, dass in der den Erbvertrag enthaltenden
Urkunde auch ,Leistungsverpflichtungen* des Bedachten
enthalten waren, keinen Anlass zu konkreten Zweifeln am
(Fort-)Bestand der Erbeinsetzung.? Dabei konnte das Gericht
offenlassen, ob bei einem Bedingungszusammenhang zwi-
schen Erbeinsetzung und der Erfiillung der ,,Leistungsver-
pflichtungen* der (Nicht-)Eintritt der Bedingung gesondert
nachzuweisen wire.* Denn fiir eine solche Bedingung erga-
ben sich weder aus dem Wortlaut der notariellen Urkunde
noch aus den sonstigen Umstdnden hinreichende Anhalts-
punkte.

Auch der Umstand, dass angesichts der Leistungspflichten

1 Vgl. Meikel/Roth, GBO, § 35 Rdnr.125.

2 H. M., vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008,
Rdnr. 788.; Meikel/Roth, GBO, § 35 Rdnr. 125 (,,allgemein aner-
kannt*); Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 39; DNotI-Report 2006, 182 f.,
jeweils m. w. N.

3 A. A. offenbar Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.

4 Vgl. zur Frage weiterer Nachweise bei bedingten Erbeinsetzungen
Hiigel/Wilsch, 2. Aufl. 2010, § 35 Rdnr. 112; LG Kleve, MittRhNotK
1989, 273 f.; DNotI-Report 2006, 182 f.

des Bedachten ein gesetzliches Riicktrittsrecht gemaf3 § 2295
BGB in Betracht kam, vermochte aus Sicht des OLG Miin-
chen keine konkreten Zweifel an der Erbeinsetzung zu be-
griinden. Vielmehr sieht das Gericht die Ausiibung des gesetz-
lichen Riicktrittsrechts nur ,,als abstrakte Moglichkeit™ an, die
nur unter ganz besonderen Umstidnden das Erbrecht in Frage
stellen kann. Hilt man sich vor Augen, dass § 35 Abs. 1 Satz 2
Hs. 1 GBO auch bei einem stets widerruflichen Einzeltesta-
ment anwendbar wire und der Riicktritt vom Erbvertrag an
ungleich hohere formale Erfordernisse, ndmlich die notarielle
Beurkundung und den Zugang der Riicktrittserkldrung
(§ 2296 Abs. 2 BGB), gebunden ist als ein Testamentswider-
ruf, so leuchtet diese rechtliche Bewertung ohne Weiteres
ein.’ Dies gilt umso mehr, als § 2295 BGB den Riicktritt nicht
in das Belieben des Erblassers stellt, sondern eine Beseitigung
der Erbeinsetzung nur unter den dort bestimmten Vorausset-
zungen ermdglicht. Es bleibt daher auch bei einer notariellen
Erbvertragsurkunde, welche eine Leistungspflicht des Be-
dachten enthilt, bei der sich aus § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO
ergebenden Regel, dass das Grundbuchamt ,,vom Vorliegen
des Regelfalles®, hier also des Nicht-Riicktritts, ,,solange aus-
gehen [muss], wie es keinen besonderen Anlass zu Bedenken
hat.*

Die vorliegende Entscheidung ist dabei umso erfreulicher, als
das OLG Miinchen unléngst® noch eine iiberraschende Aus-
nahme von dieser Regel postulierte: Erbvertrige mit (freiem)
Riicktrittsvorbehalt sollten nur in Verbindung mit einer Ver-
sicherung an Fides statt, dass der Riicktritt nicht erfolgt ist,
zum Rechtsnachfolgenachweis taugen. Angesichts eines im
Erbvertrag vorbehaltenen (freien) Riicktrittsrechts bestiinde
eine ,,Nachweisliicke* hinsichtlich der ,Negativtatsache®,
dass dieses Recht nicht ausgeiibt wurde. Diese Liicke konne
durch Vorlage einer Versicherung an Eides statt, dass ein
Riicktritt nicht erfolgt sei, geschlossen werden.

Auf diese Erwidgungen geht das Gericht in seiner aktuellen
Entscheidung bedauerlicherweise iiberhaupt nicht mehr ein.
Es erspart sich damit die Frage, ob es gerechtfertigt ist, das
gesetzliche Riicktrittsrecht gemal § 2295 BGB und ein ver-
traglich vereinbartes ,.freies* Riicktrittsrecht derart unter-
schiedlich zu behandeln, wie es das OLG Miinchen in seinen
beiden Entscheidungen getan hat. Stellt man jedoch diese
Frage, so wird man feststellen, dass ein sachliches Kriterium
zur Differenzierung zwischen den beiden Sachverhalten nicht
besteht. Entweder ist der Riicktritt vom Erbvertrag — unab-
hingig von der Grundlage des Riicktrittsrechts — eine aus-
nahmsweise Abweichung vom Regelfall, deren Moglichkeit
nur bei konkreten Anhaltspunkten das Verlangen weiterer
Nachweise rechtfertigt — oder nicht.” Betrachtet man nun des
Weiteren, dass nach der Wertung des Gesetzgebers § 35
Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO nicht nur fiir bindende letztwillige
Verfiigungen, sondern sogar fiir das Einzeltestament, das per
se frei widerruflich ist, gilt, so kann eigentlich kein Zweifel
mehr bestehen, dass die bloBe Moglichkeit der Aufhebung ei-
ner letztwilligen Verfiigung, sei es durch Testamentswiderruf,
sei es durch Riicktritt vom Erbvertrag, als solche nicht geeig-
net ist, die Vorlage weiterer Erbnachweise durch das Grund-
buchamt zu begriinden:® Einen Erfahrungssatz, dass der an
hohere formale Erfordernisse gebundene Riicktritt vom Erb-
vertrag hiufiger — und vor allem héufiger fiir das Gericht un-
bemerkbar — erfolgt als der Widerruf eines Einzeltestaments,

5 Kiritisch jedoch Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.

6 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 293 (m. abl. Anm. S. Braun) =
RNotZ 2012, 128 (m. abl. Anm. Tonnies, RNotZ 2012, 326).

7 Ebenso Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.
8 Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.
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gibt es sicherlich nicht. Im Gegenteil, bei bindenden letztwil-
ligen Verfiigungen ist durch § 34a BeurkG — und zwar sowohl
nach der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung als auch erst
recht nach Einfiihrung des Zentralen Testamentsregisters —
sichergestellt, dass die Riicktrittserkldrung (deren Vorliegen
freilich konkrete Zweifel an der in dem Erbvertrag enthalte-
nen Erbeinsetzung zu begriinden vermag) dem Nachlass-
gericht bekannt wird.® Wer schon wegen der Moglichkeit
eines (vorbehaltenen) Riicktritts vom Erbvertrag zusitzliche
Erbnachweise verlangt, der miisste daher auch wegen der
Moglichkeit des Widerrufs eines Einzeltestaments in gleicher
Weise verfahren!? — dies wiirde die Wertung des Gesetzgebers
in § 35 GBO allerdings vollig auf den Kopf stellen.

Es ist daher schade, dass das OLG Miinchen nicht ausdriick-
lich von seiner — nunmehr nicht einmal erwéhnten — Entschei-
dung zum Erbnachweis bei freiem Riicktrittsrecht abgertickt
ist und es weiterhin die Auffassung vertritt, es entspriache der
wohl herrschenden Meinung, ein Riicktrittsvorbehalt konne
zu einer Liicke im Nachweis der Erbfolge fiihren. Denkt man
jedoch die Begriindung des gegenwirtigen Beschlusses kon-
sequent zu Ende, so besteht Grund zur Hoffnung, dass sich
das im November 2011 aufgestellte Erfordernis einer zusétz-
lichen Versicherung an Eides statt bei einem Erbnachweis
durch notarielle Urkunde weitgehend wieder erledigt hat. Da-
her ist auch beziiglich der Aufnahme einer vorauseilenden
standardméBigen Versicherung an Eides statt in entsprechende
Grundbuchberichtigungsantrige — aufler in FEilfillen — Zu-
riickhaltung geboten.!!

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

9 Tonnies, RNotZ 2012, 326, 327; S. Braun, MittBayNot 2012, 294.
10 Ebenso Tonnies, RNotZ 2012, 326, 328.

11 Ebenso Tonnies, RNotZ 2012, 326, 328; a. A. Litzenburger, Beck
FD-ErbR 2012, 334607.

6. GBO §29 Abs. 1 Satz 1; BGB § 130 Abs. 2 (Wirksamkeit
einer Eintragungsbewilligung im Testament)

Grundbuchrecht: Mit dem Tode dessen, der die Erkli-
rung abgegeben hat, verliert die (wirksam gewordene und
nicht widerrufene) Eintragungsbewilligung nicht ihre
Wirksamkeit. Sie gilt auch dem Erben des Bewilligenden
gegeniiber, so dass es seiner Eintragungsbewilligung selbst
dann nicht bedarf, wenn er inzwischen als Berechtigter in
das Grundbuch eingetragen ist. Die Eintragungsbewilli-
gung kann auch in einem notariell beurkundeten Testa-
ment erklirt werden und ist als vor dem Tod des Erblas-
sers abgegeben anzusehen, wenn das spétere Zugehen der
Bewilligung an den begiinstigten Erklirungsempfinger
dadurch gesichert ist, dass die Urkunde vom Erblasser in
besondere amtliche Verwahrung gebracht wurde und
nach dem Tode aus dieser zu eriéffnen sowie den Beteilig-
ten, darunter auch dem Erklirungsempfinger, bekannt
zu geben ist.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.3.2012, 8 W 75/12

Mit Antrag vom 29.9.2011 hat die Beschwerdefiihrerin die Eintra-
gung des bedingten NieSbrauchs an dem im Grundbuch von ... Nr. ...
eingetragenen Grundstiick, Flurstiick ..., ..., Gebdude- und Freiflidche,
770 m?, begehrt. Das Grundstiick gehorte dem am 27.10.2009 ver-
storbenen ..., der der Antragstellerin in § 4 seines notariellen Testa-
ments vom 14.6.1996 im Wege des Vermichtnisses den unentgelt-

lichen NieBbrauch an diesem eingerdumt und zugleich in der Ur-
kunde dessen Eintragung in das Grundbuch bewilligt hatte. Die in
amtlicher Verwahrung gewesene letztwillige Verfiigung wurde am
12.11.2009 in Abwesenheit der Erben und der Verméchtnisnehmerin
eroffnet. Die testamentarisch eingesetzten Erben, die Tochter ... so-
wie der Sohn ... wurden am 9.2.2010 in Erbengemeinschaft als
Grundstiickseigentiimer im Grundbuch eingetragen.

Das Notariat hat durch einen Zwischenbescheid mit Verfiigung vom
14.2.2012 die Behebung eines Eintragungshindernisses bis spite-
stens 15.5.2012 aufgegeben. Dieses bestehe darin, dass zur Eintra-
gung des NiefSbrauchs als Belastung die Zustimmung der eingetrage-
nen Eigentiimer in der Form des § 29 GBO (unterschriftsbeglaubigt)
erforderlich sei.

Gegen die Zwischenverfiigung hat die Antragstellerin beim OLG
Stuttgart am 2.3.2012 Beschwerde eingelegt, weil die Eintragungsbe-
willigung des Erblassers nach seinem Tod wirksam bleibe.

Aus den Griinden:

II.

(...) 2. Das Rechtsmittel hat in der Sache Erfolg. Denn das
vom Grundbuchamt in der angefochtenen Zwischenverfii-
gung (§ 18 Abs. 1 GBO) angenommene Vollzugshindernis
besteht nicht.

Mit dem Tod dessen, der die Erklidrung abgegeben hat, verliert
die (wirksam gewordene) Eintragungsbewilligung nicht ihre
Wirksamkeit. Die (nicht widerrufene) Eintragungsbewilli-
gung gilt auch dem Erben des Bewilligenden gegeniiber. Er ist
als Gesamtrechtsnachfolger an die Bewilligung in gleicher
Weise gebunden wie der bewilligende Erblasser. Die Bewilli-
gung bleibt daher auch nach dem Tod dessen, der sie erklart
hat, noch Eintragungsgrundlage und einer weiteren Bewilli-
gung des Erben bedarf es nicht. Fiir die Grundbucheintragung
geniigt die (wirksame) Eintragungsbewilligung des Erblas-
sers daher auch dann, wenn inzwischen der Erbe als Berech-
tigter in das Grundbuch eingetragen worden ist (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 107a; Meikel/
Bottcher, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2004, § 19 GBO Rdnr. 58;
Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 19 GBO Rdnr. 58;
Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 22; Staudinger/Marotzke, Neu-
bearb. 2008, § 1922 BGB Rdnr. 328; BGHZ 48, 351;
BayObLGZ 1986, 493 = MittBayNot 1987, 87; je m. w. N.).

Die Eintragungsbewilligung wurde vom Erblasser in dem no-
tariellen Testament vom 14.6.1996 abgegeben.

Soweit vereinzelt die Meinung vertreten wird, eine in einem
Testament enthaltene Eintragungsbewilligung sei nicht wirk-
sam erklédrt worden (Staudinger/Otte, Neubearb. 2003, § 2174
Rdnr. 26 unter Bezugnahme auf KG HRR 1933 Nr. 416),
kann dem nicht gefolgt werden.

Diese Auffassung ist widerlegt in RGZ 170, 380, und OLG
Koln, NJW 1950, 702 (vergleiche Demharter, a. a. O., § 19
Rdnr. 23):

Die notariell beurkundete Eintragungsbewilligung (§ 29
Abs. 1 Satz 1 GBO) wird als verfahrensrechtliche Grundlage
einer Eintragung durch das Grundbuchamt wirksam, wenn die
Urkunde mit dem Willen des Erkldrenden dem Grundbuch-
amt oder zur Vorlage bei diesem demjenigen, zu dessen Gun-
sten die Eintragung erfolgen soll, in Urschrift, Ausfertigung
oder beglaubigter Abschrift zugeht (Demharter, a. a. O., § 19
Rdnr. 21 m. w. N.).

Stirbt der Aussteller vor dem Zugang, so ist die Bewilligung
wirksam, wenn er vorher alles Erforderliche getan hat, um das
Zugehen der Erklarung herbeizufiihren. Diese Voraussetzung
ist erfiillt, wenn er die Erkldrung nicht nur abgefasst, sondern
sie an den Adressaten abgesandt hat. Es geniigt aber auch,
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wenn er die Erkldrung in anderer Weise derart in den Rechts-
verkehr gebracht hat, dass er mit ihrem Zugehen bei diesem
rechnen konnte (Demharter, a. a. O., § 19 Rdnr. 22; RG 170,
380; OLG Koln, NJW 1950, 702).

Geht man aber davon aus, dass die Abgabe einer Erkldrung
auch auf andere Weise als durch unmittelbare Absendung an
den Empfinger erfolgen kann, sofern sie nur vom Aussteller
mit dem Willen in den Rechtsverkehr gebracht wird, sie solle
dem Erkldrungsempfinger zugehen, so ist nicht ersichtlich,
warum sie nicht in der Form einer Verfiigung von Todes we-
gen erfolgen kann. Auch in diesem Fall muss es zur Abgabe
einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung (§ 130 Abs. 2
BGB) geniigen, dass der Aussteller seinerseits das Erforder-
liche getan hat, die Erkldrung wirksam werden zu lassen. Die
in einem Testament enthaltene Eintragungsbewilligung wird
deshalb schon vor dem Tod des Erblassers dadurch abgege-
ben, dass sie vor dem Notar in gehoriger Form erkldrt und bis
zum Tod nicht widerrufen wird. Damit hat der Erkldrende das
Testament in eine Lage gebracht, die das spitere Zugehen der
Bewilligung an den begiinstigten Erkldarungsempfinger gesi-
chert hat, weil die Urkunde von ihm in besondere amtliche
Verwahrung gebracht wurde und nach dem Tode aus dieser zu
erdffnen sowie den Beteiligten, darunter auch dem Erkla-
rungsempfinger, bekannt zu geben ist. Dies geniigt aber fiir
die Annahme, die Erkldrung sei im Sinne des § 130 Abs. 2
BGB abgegeben sowie fiir die Wirksamkeit der Eintragungs-
bewilligung in dem notariell beurkundeten Testament, auch
wenn sie entsprechend dem Willen des Erkldarenden erst nach
dessen Tod durch Eroffnung der Verfiigung von Todes wegen
zur Kenntnis des Empfangsberechtigten kommt (OLG Koln,
NJW 1950, 702).

Das notarielle Testament des Erblassers befand sich in amtli-
cher Verwahrung bis zu seinem Tod und wurde deshalb nicht
widerrufen (§ 2256 BGB). Es wurde am 12.11.2009 er6ffnet
(§ 2263 BGB) und musste danach den Erben sowie der Ver-
michtnisnehmerin zur Kenntnis gebracht werden, so dass der
Erblasser alles Erforderliche getan hatte, um die Erkldrung
wirksam werden zu lassen. An diese ist die Erbengemein-
schaft als Gesamtrechtsnachfolger des Verstorbenen gebun-
den. Es bedarf deshalb keiner Eintragungsbewilligungen
(§§ 19, 29 Abs. 1 Satz 1 GBO) der drei zwischenzeitlich als
Eigentiimer eingetragenen Erben.

Damit besteht das vom Grundbuchamt angenommene Voll-
zugshindernis nicht, so dass die Zwischenverfiigung vom
14.2.2012 aufzuheben und das Notariat anzuweisen war, den
Eintragungsantrag der Beschwerdefiihrerin unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Senats und nunmehrigen Beteili-
gung der Erbengemeinschaft erneut zu bescheiden.

(.

Anmerkung:

1. Der Fall’

Der Erblasser hatte in einem notariell beurkundeten Testa-
ment einer Person, die nicht Erbe werden sollte, verméchtnis-
weise einen Niefbrauch zugewendet. Der Einfachheit halber
hatte er innerhalb der notariellen Urkunde den NieBbrauch
auch zur Eintragung bewilligt. Die in die amtliche Verwah-
rung gebrachte Verfiigung von Todes wegen wurde nach dem
Tod des Erblassers in Abwesenheit der Erben und der Ver-
michtnisnehmerin eroffnet. Die Erben wurden sodann als

1 MittBayNot 2013, 49 (in diesem Heft) = ZEV 2012, 431 m. Anm.
Otte = FD-ErbR 2012, 332258 m. Anm. Litzenburger = BeckRS
2012, 06661 = NotBZ 2012, 297 = ZErb 2012, 132.

Eigentiimer eingetragen. Die Vermichtnisnehmerin hat unter
Bezugnahme auf die im Testament enthaltene Bewilligung die
Eintragung des Nie3brauchs beantragt.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung beanstandet,
dass die Zustimmung der eingetragenen Erben in der Form
des § 29 GBO vorzulegen sei. Hiergegen wurde Beschwerde
eingelegt. Das OLG Stuttgart hat der Beschwerde stattgege-
ben, die Zwischenverfiigung aufgehoben und das Grundbuch-
amt angewiesen, den gestellten Antrag unter Berticksichti-
gung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu bescheiden.

2. Grundbuchrechtlicher Stand: die Bewilligung des
Verstorbenen

Die Eintragungsbewilligung eines bewilligungsbefugten Erb-
lassers kann auch dann grundsitzlich taugliche Grundlage
einer Grundbucheintragung sein, wenn zwischenzeitlich der
Erbe eingetragen ist.2 Diese auch in der Literatur ganz herr-
schende Meinung? stiitzt sich im Kern darauf, dass der Erbe
nicht nur in die materiellrechtliche Position des Erblassers
einriickt, sondern auch in die verfahrensrechtliche Position.
Voraussetzung fiir die verfahrensrechtliche Verwendbarkeit
ist, dass die Bewilligung wirksam geworden ist und nicht vor-
her widerrufen wurde (was ggf. auch den Erben noch moglich
wire). Wirksam geworden ist eine Bewilligung, wenn der Be-
willigungsberechtigte in der erforderlichen Form (§ 29 GBO)
mit dem notwendigen Inhalt sein Einverstindnis mit der
Eintragung erklért hat, die diese Erkldrung verkdrpernde
Erkldrung dem Grundbuchamt vorliegt und die Vorlage mit
Zustimmung des Bewilligenden erfolgt ist.*

Fraglich im vorliegenden Fall konnte die letztgenannte Vor-
aussetzung sein, deren Erfordernis sich aus dem verfahrens-
rechtlichen Charakter der Bewilligung ergibt.> Der Umstand
allein, dass die Urkunde dem Grundbuchamt vorliegt, ldsst
noch nicht zwingend auf den Verwendungswillen schliefen,
wobei jedoch von der Lebenserfahrung auszugehen ist, dass
eine Urkunde im Regelfall nicht ohne Willen des Erkldrenden
in dritte Hidnde gelangt.® Legt der Dritte (Begiinstigte) das
Original oder eine auf ihn lautende Ausfertigung vor, kann
das Grundbuchamt davon ausgehen, dass der Notar (oder das
Gericht, welches eine Urkunde errichtet hat) das Original nur
aushindigt oder eine Ausfertigung nur dem erteilt, der hierauf
ein Recht hat. Wird nur eine beglaubigte Abschrift vorgelegt,
sind weitere Nachweise fiir den Verwendungswillen des Be-
willigenden erforderlich. Stirbt der Bewilligende vor Zugang
der Bewilligung beim Grundbuchamt, so kann die Erkldrung
dennoch wirksam werden, wenn er sie an den Adressaten
(d. h. den Begiinstigten oder das Grundbuchamt) abgesandt
oder iibergeben hat oder sie in anderer Weise derart in den
Rechtsverkehr gebracht hat, dass er mit ihrem Zugehen rech-
nen konnte. Dieser zur empfangsbediirftigen materiellrecht-
lichen Erkldrung entwickelten Auffassung? ist auch fiir die
verfahrensrechtliche Bewilligung zuzustimmen.3

2 BGH, NJW 1968, 105, 106 = BGHZ 48, 351.

3 Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 19 Rdnr. 22 f.; Bauer/von
Ocfele/Kdssinger, GBO, 3. Aufl. 2013, § 19 Rdnr. 97, 103, 134,
169 f.

4 KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 5. Aufl. 1999, Einl. C 43, 78,
E 88; Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO, § 19 Rdnr. 93.

5 Dembharter, GBO, § 19 Rdnr. 21.
6 Bauer/von Oefele/Kissinger, GBO, § 19 Rdnr. 98.

7 RGZ 170, 380, 382 zum Schenkungswiderruf; OLG Koln, NJW
1950, 702 zur Vollmacht; fiir notariell beurkundete materiellrecht-
liche Erkldrungen vgl. Kanzleiter, DNotZ 1996, 931, 936.

8 Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO, § 19 Rdnr. 97; ebenso Dem-
harter, GBO, § 19 Rdnr. 22 f.
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3. Die Abgabe der Bewilligung innerhalb einer
Verfiigung von Todes wegen

Fraglich kann nun sein, ob die Aufnahme einer dem Grund-
buchverfahrensrecht zuzuordnenden Bewilligung in eine Ur-
kunde, welche ansonsten ausschlielich als Testament zu be-
handeln ist, diesen Anforderungen geniigt. Verneint wird dies
von Otte® vor allem mit der Begriindung, der Bewilligende
habe nicht seinerseits alles Erforderliche getan, um den Zu-
gang beim Grundbuchamt (nur diesen sieht er als ma3geblich
an) herbeizufiihren. Dies wird von der herrschenden grund-
buchverfahrensrechtlichen Literatur allerdings auch nicht ver-
langt, die Herbeifilhrung des Zugangs beim Begiinstigten
wiirde gentigen.!? Das OLG Stuttgart hat dies nun dadurch als
erfiillt angesehen, dass der Bewilligende das Testament, wel-
ches die Bewilligung enthilt, in die besondere amtliche Ver-
wahrung gebracht habe und damit sichergestellt gewesen sei,
dass der Begiinstigte nach Eroffnung (§ 2263 BGB) hiervon
Kenntnis erlange, weil dem Verméchtnisnehmer eine Ab-
schrift zumindest des ihn betreffenden Testamentsinhalts zu
erteilen war (§§ 348, 15 FamFG). Ob dieser Schluss zwin-
gend ist, kann mit Otfe zu Recht bezweifelt werden. Indes, er
scheint moglich. Wenn man den Grundsatz des ,,favor testa-
menti* dahingehend erweitert, dass bei mehreren moglichen
Beurteilungen auch fiir eine im Testament enthaltende Erkla-
rung, die keine Verfiigung von Todes wegen ist, diejenige den
Vorrang verdient, welche dem Willen des Testators zur Wirk-
samkeit verhilft, kann man den Weg dieser Rechtsprechung
gehen. Ob es eine sichere tragfihige Grundlage fiir eine
Gestaltung ist, erscheint allerdings sehr zweifelhaft. Von einer
Nachahmung dieser Gestaltung ist abzuraten.!! Vor allem die
Auswirkungen eines Widerrufs des Verméchtnisses oder der
Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung auf die Wirksam-
keit der Bewilligung erscheinen ohne ausdriickliche Regelung
vollig unklar.!2

4. Schuldrechtliche Lage

Gegen die Verwendbarkeit der Bewilligung konnte auch ein-
gewandt werden, dass sie von einer Person erteilt wurde, wel-
che zur Bestellung des bewilligten Rechts nie verpflichtet war
und auch nicht verpflichtet werden konnte: da causa fiir den
einzutragenden NieB3brauch der Verméchtnisanspruch gemif
§ 2174 BGB ist, konnte der Erblasser selbst nie Schuldner
dieser Verpflichtung werden. Beschwert mit der Leistungs-
verpflichtung ist in der Regel der Erbe, wenn der Erblasser
nicht einen Vermichtnisnehmer seinerseits beschwert hat,
§ 2147 BGB. Indes, die Wirksamkeit der grundbuchverfah-
rensrechtlichen Bewilligung ist — von besonderen Ausnahmen
abgesehen — nicht von irgendeinem Kausalgeschift abhin-
gig.!3 Schuldrechtliche Abreden der Beteiligten sind fiir das
Grundbuchamt — von Ausnahmen im Falle der Vormerkung,
die auf Sicherung eines schuldrechtlichen Anspruchs abzielt,
abgesehen — nicht von Interesse.!4

5. Alternative Gestaltungsmadglichkeiten

Will man den Weg, welcher der Entscheidung zugrundeliegt,
nicht begehen, so bieten sich folgende Losungen an:

9 ZEV 2012, 433 f.; Staudinger/Otte, 2003, § 2174 Rdnr. 26.
10 Vgl. oben Fn. 8.
11 Ebenso Litzenburger, FD-ErbR 2012, 332258.

12 Hierzu und zu weiteren offenen Fragen Litzenburger, FD-ErbR
2012, 332258.

13 OLG Miinchen, JFG 20, 238, 241.
14 Bauer/von Oefele/Kissinger, GBO, § 19 Rdnr. 47 ff.

(1) Es bleibt bei der Anordnung des Verméchtnisses. Die Er-
ben sind dann nach dem Erbfall schuldrechtlich verpflichtet,
alles zur Bestellung des Niebrauchs Erforderliche zu tun,
also insbesondere die Bewilligung abzugeben.

(2) Rechnet der Erblasser damit, dass die Erben ihrer Ver-
pflichtung nicht ohne Weiteres nachkommen, oder will er ein-
fach dem Vermichtnisnehmer ersparen, mit den Erben ver-
handeln oder diese bitten zu miissen, kann er Testamentsvoll-
streckung anordnen, eine vertrauenswiirdige Person zum Te-
stamentsvollstrecker ernennen und diesem unter anderen die
Aufgabe der Bestellung des NieBbrauchs auferlegen. Wenn
dies die einzige Aufgabe ist, die der Testamentsvollstrecker zu
erfiillen hat, kann man den Vermichtnisnehmer selbst zum
Testamentsvollstrecker ernennen und ihm die entsprechende
Befugnis zuweisen. Der Testamentsvollstrecker gibt sodann
die entsprechende Bewilligung ab, was dann zusitzlich die
Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung der Erbfolge
erfordern wird.

(3) Der Erblasser errichtet neben dem Testament eine wei-
tere Urkunde (lebzeitiges Geschift), erklart in dieser die Be-
willigung und legt fest, dass die Eintragung ohne Weiteres
erfolgen darf, wenn eine Sterbeurkunde vorgelegt wird (zu
deren Einholung dem Vermichtnisnehmer zweckmiBiger
Weise Vollmacht erteilt wird). Dem stiinde der verfahrens-
rechtliche Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit!s nicht ent-
gegen, weil das Gebot der Sicherheit der Verfahrensgrundlage
nicht beeintrichtigt wird.!® Hier sollte dann allerdings klarge-
stellt werden, dass nur (das materiellrechtliche Angebot auf)
die dingliche Einigung (§ 873 BGB) und die verfahrensrecht-
liche Bewilligung (§ 19 GBO) abgegeben wird, aber nicht
durch Rechtsgeschift unter Lebenden ein schuldrechtlicher
Anspruch begriindet werden soll. Causa bleibt dann allein die
Verméchtnisanordnung in der Verfiigung von Todes wegen,
die dann ja spéter widerrufen werden konnte, was die abgege-
bene lebzeitige Erkldarung kondizierbar macht.

Will man unbedingt bei einer Urkunde verbleiben, konnte
man — um Diskussionen {iber eine Verwendbarkeit der Bewil-
ligung abzukiirzen — in der ,,Testamentsurkunde* vorsehen,
dass dem Vermichtnisnehmer im Hinblick auf die in Ziffer ...
enthaltene Bewilligung sofort eine Ausfertigung der Urkunde
zu erteilen ist. Diese Losung hat allerdings — wie diejenige in
Abschnitt (3) — den Nachteil, dass der Vermichtnisnehmer
bereits vor dem Erbfall in den Besitz einer (Einigungs- und)
Bewilligungsurkunde gelangt, mit der Folge der Bindung ge-
mil § 873 Abs. 2 BGB bzw. aufgrund verfahrensrechtlicher
Grundsitze.!7

Wiirde allerdings die Anordnung des Vermichtnisses spéter
wieder aufgehoben und war in der Bewilligung ausdriicklich
klargestellt, dass nur diese selbst und nicht etwa eine lebzei-
tige unentgeltliche Zuwendung als Rechtsgeschéft unter Le-
benden vorgenommen wird, wire die Bewilligung durch die
Erben wieder kondizierbar: das Blatt hitte sich gewendet: nun
miissen die Erben den nicht Verméchtnisnehmer Gewordenen
wegen der Erfiillung des Kondiktionsanspruchs angehen (im
Ergebnis ebenso wie vorstehend bei Variante 3).

15 KGIJ 44, 191, 197 f.; OLG Oldenburg, MDR 1947, 23, 24.

16 Vgl. OLG Frankfurt, Rpfleger 1975, 177; 1980, 291, 292;
BayObLG, DNotZ 1985, 47 = Rpfleger 1983, 480; Bauer/von Oefele/
Kossinger, GBO, § 19 Rdnr. 56.

17 Vgl. hierzu nidher Bauer/von Oefele/Kissinger, GBO, § 19
Rdnr. 116 ff.
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6. Fazit

Die Billigung der gewihlten Gestaltung durch das OLG Stutt-
gart ist nicht zwingend, kann aber als Weiterentwicklung der
bisherigen grundbuchrechtlichen Beurteilung angesehen wer-
den. Wegen der mit dieser Gestaltung verbundenen offenen
Fragen und Risiken ist von einer Nachahmung dringend abzu-
raten. Dass sich manchem Erbrechtler die Haare striauben,
wenn innerhalb einer Verfiigung von Todes wegen plotzlich
eine dem Grundbuch- und ggf. auch dem Sachenrecht zuzu-
ordnende ,,Bewilligung* auftaucht, ist nachvollziehbar, aber
wohl nur als dsthetischer Kollateralschaden zu bewerten.

Notar Dr. Winfried Kossinger, Miinchen

7. BGB § 313 Abs. 1, § 705 (Ausgleich unbenannter Zu-
wendungen eines Ehegatten vor und wdihrend der Ehe bei
Giitertrennung)

Zum Ausgleich unbenannter Zuwendungen, die im Hin-
blick auf die kiinftige Ehe und wihrend der bestehenden
Ehe mit Giitertrennung dem anderen Ehegatten geleistet
wurden.

BGH, Urteil vom 19.9.2012, XII ZR 136/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien schlossen am 27.7.1999 die Ehe. Zuvor hatten sie mit
notariellem Vertrag vom 22.7.1999 Giitertrennung vereinbart. Am
16.10.2004 trennten sie sich; ihre Ehe wurde am 26.2.2007 geschie-
den.

Mit der Klage verlangt der Ehemann — soweit fiir das Revisionsver-
fahren von Bedeutung — den Ausgleich geleisteter Zuwendungen an
die beklagte Ehefrau. Diese hatte am 9.7.1998 — vor Eingehung der
Ehe — ein bebautes Grundstiick zu einem Kaufpreis von 750.000 DM
erworben. Den Kaufpreis brachte sie i. H. v. 290.000 DM oder
300.000 DM aus eigenen Mitteln auf; im Ubrigen nahmen beide Par-
teien am 27.9.1998 ein gemeinsames Darlehen i. H. v. 495.000 DM
auf. Die monatlich filligen Darlehensraten wurden vom Konto des
Klégers abgebucht. Die Beklagte liel das Grundstiick teilen. Den be-
bauten Teil verduferte sie am 28.2.1999. Mit dem erzielten Kaufpreis
von 490.000 DM I6ste sie das zuvor aufgenommene Darlehen ab; ein
Teilbetrag von 64.436,90 DM wurde aulerdem an die Beklagte aus-
gezahlt.

Auf dem der Beklagten verbliebenen, unbebauten Teil des Grund-
stiicks errichteten die Parteien ein Familienheim. Hierzu unterzeich-
neten sie am 29.6.1999 einen weiteren Darlehensvertrag iiber
600.000 DM, dessen Annuititen in der Folgezeit wiederum der Kli-
ger aus seinen laufenden Einkiinften bediente. Diese geleisteten Ra-
ten und weitere behauptete Aufwendungen fiir die Errichtung des
Familienheims verlangt der Ehemann als ehebedingte Zuwendung
von der Beklagten ersetzt. Die nach der Trennung vom Ehemann er-
brachten Raten wurden bei der Bemessung des Trennungsunterhalts
der Beklagten einkommensmindernd berticksichtigt.

Das LG hat der auf Zahlung von 145.000 € gerichteten Teilklage
stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das OLG die Klage
abgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene Revision des
Klagers, mit der er die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils verfolgt.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Revision fiihrt zur Authebung des angefochte-
nen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht. (...)

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht einen Ausgleichs-
anspruch nach den Vorschriften iiber die biirgerlich-rechtliche
Gesellschaft verneint.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann ein Ausgleich
nach den §§ 730 ff. BGB in Betracht kommen, wenn die Par-

teien ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten einen
Gesellschaftsvertrag geschlossen haben (Senatsurteil vom
6.7.2011, XII ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 14 ff.
m. w. N.). Die Anwendung gesellschaftsrechtlicher Regelun-
gen kann in Frage kommen, wenn die Partner die Absicht ver-
folgt haben, mit dem Erwerb eines Vermogensgegenstandes,
etwa einer Immobilie, einen — wenn auch nur wirtschaftlich
— gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der von ihnen fiir die
Dauer ihrer Lebensgemeinschaft nicht nur gemeinsam genutzt
werden, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung auch gemein-
sam gehoren sollte. Eine rein faktische Willensiibereinstim-
mung reicht fiir eine nach gesellschaftsrechtlichen Grund-
sitzen zu beurteilende Zusammenarbeit dagegen nicht aus
(Senatsurteile BGHZ 165, 1, 10 = FamRZ 2006, 607, 609 =
MittBayNot 2006, 420, zur Ehegatteninnengesellschaft und
BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot 2009,
137 Rdnr. 18, zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft).

Der konkludente Abschluss eines Gesellschaftsvertrages kann
allerdings dann nicht angenommen werden, wenn die Par-
teien einen Zweck verfolgen, der nicht iiber die Verwirk-
lichung der zunichst nichtehelichen und spiter ehelichen
Lebensgemeinschaft hinausgeht. Dann bestehen grundsitz-
lich Zweifel an dem erforderlichen Rechtsbindungswillen.
Denn in diesem Punkt haben die Partner regelmifig keine
tiber die Ausgestaltung ihrer Gemeinschaft hinausgehenden
rechtlichen Vorstellungen (Senatsurteile BGHZ 165, 1, 6 =
FamRZ 2006, 607, 608 = MittBayNot 2006, 420, und BGHZ
142, 137, 144 f. = FamRZ 1999, 1580, 1581 = MittBayNot
1999, 565, zur Ehegatteninnengesellschaft sowie BGHZ 177,
193 =FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot 2009, 137 Rdnr. 20 ff.,
zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft).

b) Nach den getroffenen Feststellungen sind die Vorinstan-
zen zutreffend davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen,
unter denen ein gesellschaftsrechtliches Zusammenwirken
der Partner in Betracht zu ziehen ist, hier nicht vorliegen.

2. Revisionsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden ist
die vom Berufungsgericht getroffene Feststellung, dass es
sich bei den hier streitigen Vermogensdispositionen um sog.
ehebedingte oder unbenannte Zuwendungen handelt.

a) Nach der Senatsrechtsprechung fallen unter dieses
Rechtsinstitut solche Zuwendungen unter Ehegatten, denen
die Vorstellung oder Erwartung zugrunde liegt, dass die ehe-
liche Lebensgemeinschaft Bestand haben werde, oder die
sonst um der Ehe willen und als Beitrag zur Verwirklichung
oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen
Lebensgemeinschaft erbracht werden und die darin ihre Ge-
schiftsgrundlage haben (vgl. Senatsurteile vom 30.6.1996,
XII ZR 230/96, FamRZ 1999, 1580 = MittBayNot 1999, 565,
und vom 17.1.1990, XII ZR 1/89, FamRZ 1990, 600 = Mitt-
BayNot 1990, 178 m. w. N.).

b) Das Berufungsgericht leitet die Annahme, dass die Zu-
wendungen des Kldgers an die Beklagte im Vertrauen auf den
Fortbestand der Ehe erbracht wurden, daraus her, dass die auf-
gebrachten Mittel der Finanzierung des Familienheims dienen
sollten. Das ist als tatrichterliche Feststellung revisionsrecht-
lich jedenfalls im Ergebnis nicht zu beanstanden, wenngleich
die maBgeblichen Vereinbarungen der Parteien nicht wihrend
bestehender Ehe getroffen wurden, sondern einem bereits vor
der EheschlieBung gefassten Gesamtplan folgten.

Denn einerseits kommt ein Ausgleichsanspruch nach den
Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313
BGB) auch unter nichtehelichen Partnern in Betracht, soweit
den gemeinschaftsbezogenen Zuwendungen die Vorstellung
oder Erwartung zugrunde lag, die Lebensgemeinschaft werde
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Bestand haben (Senatsurteile vom 6.7.2011, XII ZR 190/08,
FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 14; BGHZ 177, 193 = FamRZ
2008, 1822 = MittBayNot 2009, 137 Rdnr. 31 ff.; BGHZ 183,
242 = FamRZ 2010, 277 = MittBayNot 2010, 394 Rdnr. 25).
Es entspricht deswegen der Rechtsprechung des BGH, dass
Riickgewihranspriiche nach den Grundsitzen iiber den Weg-
fall der Geschiftsgrundlage — sei es entweder nach Scheitern
einer Ehe oder nach Scheitern einer sonstigen Lebensgemein-
schaft — grundsitzlich vergleichbaren Regeln folgen (Senats-
urteil BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot
2009, 137). Andererseits ist nicht ausgeschlossen, dass Nicht-
verheiratete in Erwartung ihrer bevorstehenden Eheschlie-
Bung besondere Vermdogensdispositionen treffen, als deren
Geschiftsgrundlage sowohl die Griindung als auch der Fort-
bestand der ehelichen Lebensgemeinschaft angesehen werden
kann. Daher begegnet es keinen Bedenken, die im vorliegen-
den Fall unmittelbar vor EheschlieBung geschehene gemein-
same Darlehensaufnahme iiber 600.000 DM und die ganz
iiberwiegend wihrend der Ehezeit vom Ehemann geleisteten
Annuititen auf dieses Darlehen einheitlich nach den Grund-
sdtzen einer ehebedingten Zuwendung zu behandeln.

3. Das Berufungsgericht hat jedoch keine hinreichenden
Feststellungen zu den Voraussetzungen getroffen, unter denen
eine ehebedingte Zuwendung nach Scheitern der Ehe und
Wegfall der Geschiftsgrundlage zuriickverlangt werden kann.

a) Bei der Abwigung, ob und ggf. in welchem Umfang
Zuwendungen wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu-
riickerstattet werden miissen, ist auch zu beriicksichtigen,
dass der Partner es einmal fiir richtig erachtet hat, dem ande-
ren diese Leistungen zu gewihren. Ein korrigierender Eingriff
ist grundsétzlich nur gerechtfertigt, wenn dem Leistenden die
Beibehaltung der durch die Leistung geschaffenen Vermo-
gensverhiltnisse nach Treu und Glauben nicht zuzumuten und
deshalb unbillig ist. Das Merkmal der Unbilligkeit impliziert
zugleich, dass ein Ausgleich nur wegen solcher Leistungen in
Betracht kommt, denen nach den jeweiligen Verhiltnissen
erhebliche Bedeutung zukommt. Mafigebend ist eine Ge-
samtabwidgung der Umstidnde des Einzelfalls (Senatsurteile
vom 6.7.2011, XII ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 23 ff.,
und BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot
2009, 13 Rdnr. 44).

Ob und ggf. inwieweit ein Anspruch besteht, hdangt mithin ins-
besondere von der Dauer der Lebensgemeinschaft, dem Alter
der Parteien, Art und Umfang der erbrachten Leistungen, der
Hohe der dadurch bedingten und noch vorhandenen Vermo-
gensmehrung sowie von den Einkommens- und Vermogens-
verhiltnissen ab (Senatsurteil vom 6.7.2011, FamRZ 2011,
1563 Rdnr. 24, und BGHZ 84, 361, 368 = FamRZ 1982, 910).
Dabei ist zu beachten, dass auch im Fall der Giitertrennung
eine angemessene Beteiligung beider Ehegatten an dem ge-
meinsam erarbeiteten Vermogen dem Charakter der ehelichen
Lebensgemeinschaft als einer Schicksals- und Risikogemein-
schaft entspricht (Senatsurteil BGHZ 142, 137, 148 = FamRZ
1999, 1580, 1583 = MittBayNot 1999, 565, und BGH, Urteil
vom 4.4.1990, IV ZR 42/89, FamRZ 1990, 855, 856).

Die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse der Partner
konnen sich wihrend des Bestehens einer Ehe dahin auswir-
ken, dass der Partner mit dem hoheren Einkommen in grofe-
rem Umfang als der andere zu den Kosten der gemeinsamen
Lebensfiihrung beitrdgt. Soweit er damit aber einen Vermo-
genszuwachs des anderen bewirkt hat und die Geschifts-
grundlage hierfiir weggefallen ist, gebieten es Treu und
Glauben nicht zwangsldufig, die Vermogenszuordnung mit
dem Hinweis auf die wihrend der Zeit des Zusammenlebens
giinstigeren Einkommensverhéltnisse des Zuwendenden bei-

zubehalten. Wesentliche Bedeutung kommt vielmehr auch
dem Umstand zu, inwieweit eine Vermogensmehrung noch
vorhanden ist (Senatsurteil vom 6.7.2011, XII ZR 190/08,
FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 25, zur nichtehelichen Lebensge-
meinschaft).

b) Hinreichende Feststellungen zu diesen Beurteilungskri-
terien hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

Der Kliger betrachtet als riickzuerstattende Zuwendung an
die Beklagte einen Betrag i. H. v. 8.706,72 € an Zinsen fiir
das am 27.9.1998 aufgenommene Darlehen, weitere Zins-
und Tilgungsleistungen bis zur Trennung i. H. v. 159.593,04 €
auf das am 29.6.1999 aufgenommene zweite Darlehen, einen
Finanzierungsaufwand in Hohe von umgerechneten
35.790,43 € sowie weitere Zins- und Tilgungsleistungen
i. H. v. 11.534,76 € und 6.102,61 € nach der Trennung (im
Jahre 2005). Soweit sich diese Betridge aus Zinszahlungen
oder einem Finanzierungsaufwand zusammensetzen, diirfte
es allerdings bereits an einer noch vorhandenen Vermogens-
mehrung der Beklagten fehlen. Der Zinsanteil spiegelt die
laufenden Wohnkosten im tdglichen Zusammenleben der
Parteien wider und scheidet schon deshalb vom Ausgleich
aus, soweit er nicht mit einem Wertzuwachs der erworbenen
Immobilie einhergeht (vgl. Senatsurteil vom 6.7.2011, XII
ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 25 ff.).

Auszugleichen konnten dann allenfalls die Tilgungsanteile
sein, um die das Vermogen der Beklagten iiber den Tren-
nungszeitpunkt hinaus vermehrt sein konnte, sowie die sonsti-
gen werterhohenden Aufwendungen. Auch insoweit kann
eine Vermogensmehrung allerdings nur angenommen wer-
den, soweit der bei der Beklagten verbliebene Gebdudewert
die ebenfalls bei ihr verbleibende Restvaluta aus dem dafiir
aufgenommenen Darlehen tibersteigt. Hierzu fehlt es ebenso
an Feststellungen wie zu den Einkommens- und Vermogens-
verhiltnissen der Parteien. Zwar hat das Berufungsurteil Ein-
kiinfte des Kldgers von monatlich rund 9.000 € sowie bei ihm
vorhandene Bankeinlagen in Hohe von insgesamt 140.000 €
aufgefiihrt. Ausreichende Feststellungen zu den Einkom-
mens- und Vermogensverhiltnissen der Beklagten hat es hin-
gegen nicht getroffen.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben. Die
Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um
diesem Gelegenheit zu geben, die fiir eine Riickgewihr nach
den Grundsitzen tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage
maBigebenden Kriterien vollstindig aufzukldren, wobei der
Klédger die Darlegungslast sdmtlicher Voraussetzungen des
von ihm geltend gemachten Riickgewihranspruchs trigt (vgl.
Senatsurteil BGHZ 177, 193, 204 = FamRZ 2008, 1822 =
MittBayNot 2009, 13 Rdnr. 39).

8. BGB § 1906 (Fixierung von Heimbewohnern nur mit
gerichtlicher Genehmigung auch bei Einwilligung des Bevoll-
mdchtigten)

1. DasAnbringen von Bettgittern sowie die Fixierung im
Stuhl mittels eines Beckengurts stellen freiheitsentzie-
hende MaBnahmen im Sinne des § 1906 Abs. 4 BGB
dar, wenn der Betroffene durch sie in seiner korper-
lichen Bewegungsfreiheit eingeschrinkt wird. Dieses
ist dann der Fall, wenn nicht ausgeschlossen werden
kann, dass der Betroffene zu einer willensgesteuerten
Aufenthaltsverinderung in der Lage wiire, an der er
durch die MaBlnahmen gehindert wird.
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2. Das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen wird
nicht dadurch verletzt, dass die Einwilligung eines
von ihm Bevollmichtigten in eine freiheitsentzie-
hende MaBnahme der gerichtlichen Genehmigung
bedarf.

BGH, Beschluss vom 27.6.2012, XII ZB 24/12; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die 1922 geborene Betroffene erteilte ihrem Sohn und ihrer Tochter,
den Beteiligten zu 1 und 2, am 11.9.2000 notarielle Vollmacht, ,,mich
soweit gesetzlich zuldssig, in allen personlichen Angelegenheiten,
auch soweit sie meine Gesundheit betreffen, sowie in allen Vermo-
gens-, Steuer- und sonstigen Rechtsangelegenheiten in jeder denkba-
ren Hinsicht zu vertreten und Entscheidungen fiir mich und an meiner
Stelle ohne Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zu treffen und
diese auszufiihren bzw. zu vollziehen (General- und Vorsorgevoll-
macht)®.

Weiter ist in § 3 der Vollmacht unter der Uberschrift ,,Unterbringung*
geregelt:

,.Die Vollmacht berechtigt dazu, meinen Aufenthalt zu bestimmen.
Die Generalvollmacht umfasst auch die Befugnis zu Unterbringungs-
maBnahmen im Sinne von § 1906 BGB, insbesondere zu einer Unter-
bringung, die mit Freiheitsentzichung verbunden ist, zur sonstigen
Unterbringung in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen
Einrichtung sowie zur Vornahme von sonstigen Freiheitsentziehungs-
mafBnahmen durch mechanische Vorrichtungen, Medikamente o. a.
auch tiiber einen lidngeren Zeitraum.*

In Austibung der Vollmacht hat der Sohn eingewilligt, Bettgitter am
Bett der Betroffenen anzubringen und sie tagsiiber im Stuhl mittels
eines Beckengurts zu fixieren, nachdem die Betroffene mehrfach ge-
stiirzt war und sich dabei auch einen Kieferbruch zugezogen hatte.
Auf Anregung des Sohns hat das Betreuungsgericht die Einwilligung
befristet genehmigt. Hiergegen hat der Sohn im eigenen Namen und
im Namen der Betroffenen Beschwerde eingelegt, mit der er riigt,
dass eine betreuungsgerichtliche Genehmigung der Einwilligung auf-
grund der ihm umfassend erteilten Vollmacht entbehrlich sei und die
Betroffene durch die Durchfiihrung des — auch mit Kosten verbunde-
nen — Genehmigungsverfahrens in ihrem grundrechtlich gewihr-
leisteten Selbstbestimmungsrecht verletzt werde. Das LG hat die
Beschwerden zuriickgewiesen. Hiergegen wenden sich die Betrof-
fene und der Sohn mit ihren Rechtsbeschwerden.

Aus den Griinden:

II.

Die zulédssigen Rechtsbeschwerden sind in der Sache nicht
begriindet.

1. Die Rechtsbeschwerden sind zuldssig erhoben. Gemif}
§ 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FamFG ist die Rechtsbeschwerde in
Unterbringungssachen ohne Zulassung statthaft. Zu den Un-
terbringungssachen gehort geméll § 312 Nr. 2 FamFG auch
die Genehmigung einer unterbringungsidhnlichen Maflnahme
nach § 1906 Abs. 4 BGB. Dies umfasst auch die nach § 1906
Abs. 5 BGB in Verbindung mit Abs. 4 der Vorschrift zu ertei-
lende Genehmigung der durch einen Bevollmichtigten zu
ergreifenden unterbringungsihnlichen MaB3nahme.

2. Das LG hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Durch die General- und Vorsorgevollmacht
vom 11.9.2000 habe die Betroffene nicht auf das betreuungs-
gerichtliche Verfahren zur Genehmigung freiheitsentziehen-
der Maflnahmen verzichtet. Die Regelung des § 1906 Abs. 2
BGB, auf die § 1906 Abs. 4 BGB Bezug nehme, konkretisiere
die Verfahrensgarantie des Art. 104 Abs. 2 GG. Uber die Zu-
lassigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung habe da-
nach ein Richter zu entscheiden. Dieser formale Schutz der
Freiheit konne nicht durch rechtsgeschiftliche Erkldrung
eines Betroffenen aufgegeben werden. Es konne auch nicht
angenommen werden, dass mit der notariellen General- und
Vorsorgevollmacht auf diesen Schutz verzichtet werden sollte.

Vermieden werden sollte durch die Vollmacht nur die Einrich-
tung einer Betreuung.

Die materiellen Voraussetzungen fiir die Genehmigung der
freiheitsentziehenden Mafinahmen seien gegeben.

3. Die angegriffene Entscheidung des Beschwerdegerichts
hilt einer rechtlichen Uberpriifung und den Angriffen der
Rechtsbeschwerden stand.

a) Gemil § 1906 Abs. 4 BGB gelten die Vorschriften tiber
die Unterbringung eines Betreuten (Abs. 1 bis 3 der Vor-
schrift) entsprechend, wenn dem Betreuten, der sich in einer
Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung aufhilt,
ohne untergebracht zu sein, durch mechanische Vorrichtun-
gen, Medikamente oder auf andere Weise iiber einen ldngeren
Zeitraum oder regelmiBig die Freiheit entzogen werden soll.
Diese Regelung schiitzt — ebenso wie Abs. 1 bis 3 der Vor-
schrift — die korperliche Bewegungsfreiheit und die Entschlie-
Bungsfreiheit zur Fortbewegung im Sinne der Aufenthaltsfrei-
heit (BGHZ 145, 297, 301 f. = FamRZ 2001, 149, 150). Das
Anbringen von Bettgittern sowie die Fixierung im Stuhl mit-
tels eines Beckengurts stellen freiheitsentziehende Mafnah-
men in diesem Sinne dar, wenn der Betroffene durch sie in
seiner korperlichen Bewegungsfreiheit eingeschrinkt wird.
Dieses ist jedenfalls dann der Fall, wenn nicht ausgeschlossen
werden kann, dass der Betroffene zu willensgesteuerten Auf-
enthaltsverdnderungen in der Lage wire, an denen er durch
die MaBinahme iiber einen lingeren Zeitraum oder regelméafig
gehindert wird (vgl. OLG Hamm, FamRZ 1993, 1490;
MiinchKommBGB/Schwab, 6. Aufl., § 1906 Rdnr. 39). Hier-
von ist bei einem Beckengurt regelmifig und bei einem Bett-
gitter zumindest dann auszugehen, wenn nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass der Betroffene in der Lage wire, das
Bett durch seinen natiirlichen Willen gesteuert zu verlassen.

Im vorliegenden Fall sind die Merkmale freiheitsentziehender
MaBnahmen erfiillt, da die Betroffene nach Angaben des Pfle-
gepersonals noch in der Lage ist, selbstdndig sowohl aus dem
Bett als auch aus dem Stuhl aufzustehen.

b) Gemil § 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB sind die Unterbrin-
gung und die Einwilligung in freiheitsentziehende Malnah-
men durch einen Bevollméchtigten zuldssig, wenn die Voll-
macht schriftlich erteilt ist und die genannten MafBnahmen
ausdriicklich umfasst. Fiir den Fall ordnet § 1906 Abs. 5
Satz 2i. V. m. Abs. 4 BGB an, dass Abs. 2 der Vorschrift ent-
sprechend gilt. Darin ist bestimmt, dass die Maflnahme nur
mit Genehmigung des Betreuungsgerichts zulissig ist.

¢) Auf die durch diese Vorschrift angeordnete gerichtliche
Uberpriifung der durch den Bevollmichtigten erteilten Ein-
willigung kann der Betroffene nicht vorgreifend verzichten
(Walter, FamRZ 1999, 685, 691; MiinchKommBGB/Schwab,
6. Aufl.,, § 1906 Rdnr. 119; Erman/Roth, BGB, 13. Aufl.,
§ 1906 Rdnr. 63). Das folgt aus der Natur des Uberpriifungs-
gegenstands.

Der Genehmigungsvorbehalt des § 1906 Abs. 51. V. m. Abs. 2
BGB dient dem Schutz des Betroffenen. Einerseits sah der
Gesetzgeber in der Regelung eine Stirkung der Fahigkeit des
Betroffenen, in voller geistiger Klarheit durch die Vorsorge-
vollmacht iiber sein kiinftiges Wohl und Wehe entscheiden zu
konnen. Andererseits wollte der Gesetzgeber sichergestellt
wissen, dass einschneidende MafBnahmen, in die der Bevoll-
michtigte einwilligt, vom Vormundschaftsgericht kontrolliert
werden (vgl. BT-Drucks. 13/7158, S. 34).

Das Betreuungsgericht hat daher — zum Schutz des Betroffe-
nen — nicht nur zu {iiberpriifen, ob die Vorsorgevollmacht
rechtswirksam erteilt ist, ob sie die Einwilligung in freiheits-
entziehende Mafinahmen umfasst und auch nicht zwischen-
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zeitlich widerrufen ist, sondern insbesondere, ob die Voll-
macht dadurch in Kraft gesetzt ist, dass eine Gefdhrdungslage
nach § 1906 Abs. 1 BGB vorliegt. Unter die Kontrolle des
Betreuungsgerichts ist damit nicht die in Ausiibung des
Selbstbestimmungsrechts erfolgte Entscheidung des Betroffe-
nen gestellt, sondern die gesetzesgemifle Handhabung der
Vorsorgevollmacht durch den Bevollmichtigten. Damit soll
sichergestellt werden, dass die Vorsorgevollmacht im Sinne
des Betroffenen ausgeiibt wird. Diese Kontrolle dient der
Sicherung des — in Ausiibung seines Selbstbestimmungsrechts
— artikulierten Willens des Betroffenen (BVerfG, FamRZ
2009, 945, 947).

d) Zwar stellt die unverzichtbare gerichtliche Kontrolle zu-
gleich eine Beschrinkung des Selbstbestimmungsrechts des
Betroffenen dar, indem ihm die Moglichkeit genommen wird,
eine Vorsorgevollmacht iiber freiheitsentziehende Mafinah-
men frei von gerichtlicher Kontrolle zu erteilen. Diese Be-
schrinkung ist jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt.
Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistet das Recht auf die freie Entfal-
tung der Personlichkeit nicht schrankenlos, sondern nur im
Rahmen der verfassungsmifBigen Ordnung. Diese sieht ein
Genehmigungsverfahren nach § 1906 Abs. 2 BGB zwingend
vor, dessen VerhiltnisméBigkeit angesichts der moglichen
Tragweite freiheitsentziehender Malnahmen aufier Zweifel
steht.

e) Gegen das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen fiir
die Genehmigung der freiheitsentziehenden MafBinahme
haben die Rechtsbeschwerden nichts erinnert. Nach den Fest-
stellungen des LG ist die angegriffene Entscheidung auch
insoweit aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

9. BGB §§ 2274, 2270, 2271 (Wirksamwerden friiher ge-
troffener letztwilliger Verfiigungen beider Ehegatten bei Aus-
schlagung der Erbschaft durch den Uberlebenden)

1. Die Aufhebung eines gemeinschaftlichen Testaments
in einem gerichtlichen Vergleich, geschlossen ohne
Anwesenheit der Ehegatten im Termin, ist formun-
wirksam.

2. Schlégt bei einem gemeinschaftlichen Testament der
iiberlebende Ehegatte die Erbschaft wirksam aus, so
werden nicht nur seine zuvor getroffenen letztwilligen
Verfiigungen wirksam, die zunichst mit Riicksicht
auf die wechselbeziiglichen Verfiigungen im gemein-
schaftlichen Testament unwirksam waren; dies gilt
vielmehr auch fiir die entsprechenden des vorverstor-
benen Ehepartners (entgegen OLG Karlsruhe, OLG-
Report 1999, 26).

Hanseatisches OLG in Bremen, Beschluss vom 1.8.2012, 5 W
18/12

Mit notariellem ,,Gegenseitigen Testament des Notars S vom
3.3.1981 (URNTr. 26/81) setzten sich die Erblasserin und ihr Ehemann
gegenseitig zu Alleinerben ein sowie die Tochter H des Ehemannes
zur Alleinerbin des Letztversterbenden unter Ausschluss seiner zwei
weiteren Tochter. Durch handschriftlichen Nachtrag vom 30.9.1985
erginzten die Ehegatten dieses Testament dahingehend, dass nun-
mehr auch die weitere Tochter C des Ehemannes, die Beteiligte zu 2,
bedacht werden sollte in Hohe ihres gesetzlichen Erbteils, jedoch nur
in Hohe der Hilfte der zunéchst allein bedachten Tochter H.

Im weiteren Verlauf kam es zur Trennung der Ehegatten. Am 6.7.2001
schlossen sie vor dem AG Syke — Familiengericht — zu gerichtlichem
Protokoll einen als ,,Trennungsvereinbarung™ bezeichneten Ver-
gleich, u. a. iiber den Trennungsunterhalt. Hierin hoben sie zudem
das genannte notarielle Testament sowie etwaige weitere gegensei-

tige Verfiigungen von Todes wegen ersatzlos auf. Anwesend bei dem
gerichtlichen Termin waren lediglich die Parteivertreter der Eheleute,
nicht diese personlich.

Im Folgenden testierten beide Eheleute neu, die Erblasserin u. a.
durch handschriftliches Testament vom 29.10.2007, durch das sie ihr
Patenkind, die Beteiligte zu 1 und Antragstellerin, zur Alleinerbin
einsetzte, der Ehemann, indem er durch notarielles Testament vom
29.8.2006 seine nunmehrige Lebensgefihrtin zur Alleinerbin ein-
setzte.

Nach dem Tode der Erblasserin am 28.3.2009 beantragte die Antrag-
stellerin beim AG Bremen unter Berufung auf das Testament vom
29.10.2007 einen Erbschein, durch den sie als Alleinerbin der Ver-
storbenen ausgewiesen wird.

Mit Verfiigungen vom 8.2.2010 und vom 26.3.2010 wies das AG dar-
auf hin, dass das urspriingliche notarielle Testament nicht formwirk-
sam aufgehoben worden sei, da die Ehegatten bei der Vergleichspro-
tokollierung nicht anwesend gewesen seien. Die im Testament ent-
haltenen wechselseitigen Verfiigungen stiinden dem nachfolgenden
Testament der Erblasserin und damit der Erteilung des beantragten
Erbscheins entgegen. Dementsprechend lehnte das AG mit Beschluss
vom 4.8.2010 dessen Erteilung ab. Hiergegen wendet sich die An-
tragstellerin mit ihrer Beschwerde.

Schon vor Erlass des angefochtenen Beschlusses hatte der Ehemann
mit notariell beglaubigter Erklidrung vom 24.6.2010, eingegangen
beim AG am 25.6.2010, die Erbschaft nach seiner verstorbenen Ehe-
frau ausgeschlagen und zugleich seine in dem gemeinsamen Testa-
ment getroffenen Verfiigungen widerrufen. Dabei wies er darauf hin,
dass er erst am 19. bzw. 21.5.2010 davon Kenntnis erlangt habe, dass
die Authebung des gemeinsamen Testaments in dem gerichtlichen
Vergleich unwirksam sei. Diese Ausschlagungserkldarung lag der
Richterin bei Erlass des angefochtenen Beschlusses nicht vor. Auch
nach Kenntnis hiervon hielt das AG jedoch an seiner ablehnenden
Entscheidung hinsichtlich des begehrten Erbscheines im Nichtabhilfe-
beschluss vom 24.4.2012 mit der Begriindung fest, die wirksame
Erbausschlagung durch den Ehemann fiihre nicht dazu, dass formun-
wirksam unter Versto gegen das gemeinschaftliche Testament ge-
troffene Verfiigungen der Erblasserin nachtréiglich wirksam gewor-
den wiren.

Die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin verfolgt ihren Erb-
scheinsantrag mit der Beschwerde weiter. Die Beteiligte zu 2 bean-
tragt, die Beschwerde zuriickzuweisen, und beantragt vor dem AG
ihrerseits einen Erbschein, durch den ihre Schwester Hildegard und
sie entsprechend dem notariellen Testament vom 3.3.1981 und seiner
Ergidnzung vom 30.9.1985 zu 2/3 bzw. 1/3 Erbinnen der Erblasserin
geworden sind.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die Beschwerde ist zulédssig gemél den §§ 58 ff. FamFG,
sie ist insbesondere fristgerecht eingelegt worden. Der ange-
fochtene Beschluss ist vom AG erst am 13.10.2010 an den
Notar der Beschwerdefiihrerin iibersandt worden, mit der Be-
schwerde vom 28.10.2010 ist die Monatsfrist des § 63 Abs. 1
FamFG daher in jedem Falle gewahrt. Auch wird angesichts
des angegebenen Nachlasswertes der Beschwerdewert gemif
§ 61 Abs. 1 FamFG erreicht.

2. Die Beschwerde ist auch begriindet. Das AG hat im ange-
fochtenen Beschluss zu Unrecht die Erteilung eines Erbschei-
nes abgelehnt, der die Antragstellerin als alleinige Erbin der
Erblasserin ausweist.

Mit privatschriftlichem Testament vom 29.10.2007, auf das
die Beschwerdefiihrerin ihr Erbrecht stiitzt, hat die Erblasse-
rin die Antragstellerin wirksam zur Erbin bestimmt. Zwar
stand dessen Wirksamkeit zunidchst gemif} den §§ 2270, 2271
Abs. 1 Satz 2 BGB die Bindungswirkung des gemeinschaftli-
chen Testaments der Erblasserin und ihres Ehemannes gemif
notarieller Urkunde des Notars S vom 3.3.1981 entgegen. Das
Testament vom 29.10.2007 verstief3 jedenfalls insoweit gegen
die im notariellen Testament vom 3.3.1981 enthaltenen wech-
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selbeziiglichen Verfiigungen, als die Erblasserin anstelle ihres
Ehemannes nunmehr die Beschwerdefiihrerin zur Alleinerbin
einsetzte. An der Wechselbeziiglichkeit dieses Teils der letzt-
willigen Verfiigung zweifelt keiner der Beteiligten, sie folgt
auch aus § 2270 Abs. 2 BGB. Nicht maligeblich ist dagegen,
ob die weitere Erbeinsetzung einer der Tochter des Eheman-
nes als Erbin des Letztversterbenden in diesem Testament
oder die noch einer weiteren Tochter, der Beteiligten zu 2,
durch den Nachtrag vom 30.9.1985 ebenfalls wechselbeziigli-
che Verfiigungen darstellten; dies kann dahingestellt bleiben.

Das notarielle Testament war zum Zeitpunkt der privatschrift-
lichen letztwilligen Verfiigung der Erblasserin vom 29.10.2007
auch noch wirksam, worauf das AG im angefochtenen Be-
schluss zutreffend hingewiesen hat.

Insbesondere ist das gemeinschaftliche Testament nicht durch
den im Verfahren vor dem AG Syke am 6.7.2001 geschlosse-
nen Vergleich der Ehepartner wirksam aufgehoben worden,
wie das AG ebenfalls zutreffend ausgefiihrt hat: fiir den wirk-
samen Abschluss eines Erbvertrages, um den es im fraglichen
Vergleich auch ging, hitte es der personlichen Anwesenheit
der beiden testierenden Ehegatten beim Vergleichsabschluss
sowie der personlichen Genehmigung des Vergleichs bedurft.
Soweit die Auffassung vertreten wird, ein Prozessvergleich
ersetze ,jede fiir das Rechtsgeschift vorgesehene Beurkun-
dungsform, einschlieBlich der gleichzeitig und in Anwesen-
heit beider Teile vor der Urkundsbehorde abzugebenden
Erkldrungen (BGHZ 14, 381; OLG Koéln, OLGZ 70, 114),
bedeutet dies lediglich, dass die notarielle Beurkundungsform
durch den Vergleich ersetzt werden kann, nicht jedoch, dass
die personliche Anwesenheit der Beteiligten beim Abschluss
eines Erbvertrages entbehrlich wire. Diese ist vielmehr we-
gen § 2274 BGB unverzichtbar (vgl. OLG Diisseldorf, NJW
2007, 1290; BayObLG, NJW 1965, 1276; Palandt/Weidlich,
71. Aufl., § 2276, Rdnr. 1; Palandt/ Ellenberger, a. a. O.,
§ 127a, Rdnr. 3). Dies alles gilt nicht nur fiir den Abschluss
eines neuen Erbvertrages, sondern auch fiir die Aufhebung
eines Erbvertrages bzw. eines gemeinschaftlichen Testaments
(Palandt/ Ellenberger, a. a. O., § 125 Rdnr. 10). An der per-
sonlichen Anwesenheit der Parteien fehlte es indessen aus-
weislich des Protokolls iiber die miindliche Verhandlung vor
dem AG Syke vom 6.7.2001.

Gemil den § 2270 Abs. 1, § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB wurde
allerdings die letztwillige wechselseitige Verfiigung der Erb-
lasserin im gemeinschaftlichen Testament vom 3.3.1981
durch die Ausschlagung der Erbschaft und eine anderweitige
letztwillige Verfiigung seitens des Ehemannes unwirksam und
stand einer abweichenden letztwilligen Verfiigung der Erblas-
serin nicht mehr entgegen.

Diese Erbausschlagung des Ehemannes vom 24.6.2010, ein-
gegangen beim AG am 25.6.2010, ist gemil den §§ 1942 ff.
BGB wirksam, insbesondere fristgerecht gemif § 1944 BGB
erfolgt. Sie ist innerhalb der Frist von sechs Wochen nach
Kenntniserlangung des Erben von dem Anfall der Erbschaft
und dem Grund der Berufung erkliart worden. Aufgrund der
Besonderheiten des vorliegenden Falles erlangte der Ehe-
mann von den Umstidnden seiner Berufung als Erbe und den
Griinden hierfiir erst Kenntnis, als ihm mitgeteilt wurde, dass
entgegen seiner Annahme, die ersichtlich sowohl das AG
Syke wie auch die beiden beteiligten Rechtsanwilte teilten,
das gemeinschaftliche Testament eben nicht durch den
gerichtlichen Vergleich vom 6.7.2001 aufgehoben worden
war und es daher bei seiner Erbenstellung aufgrund des ge-
meinschaftlichen Testaments vom 3.3.1981 geblieben war.
Hiervon hat er, wie er mit Erbausschlagung vom 24.6.2010 an
das AG mitteilt, am 19.5. bzw. 21.5.2010 Kenntnis erlangt.

Ungeachtet des offensichtlichen Zahlendrehers bei diesen An-
gaben gibt es keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme, dies sei
frither geschehen und die Sechs-Wochen-Frist sei im Zeit-
punkt der Ausschlagung schon verstrichen gewesen.

Die Ausschlagung ist auch formwirksam gemif den §§ 1945,
129 BGB durch offentliche Beglaubigung der Erkldrung
durch den Notar T vom 24.6.2010 erfolgt.

Die wirksame Erbausschlagung des Ehemannes allein hatte
allerdings noch nicht die Unwirksamkeit der im vorangegan-
genen gemeinschaftlichen Testament enthaltenen wechsel-
beziiglichen Verfiigung der vorverstorbenen Erblasserin zur
Folge. Vielmehr war es erforderlich, dass der Ehemann gemif3
§ 2271 Abs. 2 BGB von seiner wiedergewonnenen Testierfrei-
heit Gebrauch machte durch eine von der bisherigen wechsel-
beziiglichen Verfiigung abweichende neue Verfiigung (vgl.
BGH, NJW 2011, 1353 = MittBayNot 2011, 313; Palandt/
Weidlich, a. a. O., § 2271 Rdnr. 17). Diese liegt nicht in dem
in derselben Urkunde vom 24.6.2010 enthaltenen Widerruf
des Ehemannes bezogen auf seine letztwillige Verfiigung im
gemeinschaftlichen Testament vom 3.3.1981. Zwar reicht ein
solcher Widerruf grundsitzlich als eine anderweitige letztwil-
lige Verfiigung aus. Der Widerruf ist vorliegend jedoch form-
unwirksam: Gemifl den §§ 2253, 2254 BGB erfolgt der
Widerruf eines Testaments ebenfalls durch ein Testament,
d. h. auch in dessen Form. Durch die blofe Unterschrifts-
beglaubigung der maschinenschriftlichen Erkldarung des Ehe-
mannes seitens des Notars vom 24.6.2010 wird die testamen-
tarische Form der §§ 2231 ff. BGB nicht eingehalten.

Allerdings hatte der Ehemann bereits zuvor durch notarielles
Testament vom 29.8.2006 zugunsten seiner nunmehrigen
Lebenspartnerin anderweitig verfiigt, wenn auch, im Hinblick
auf die Bindungswirkung des zu diesem Zeitpunkt noch wirk-
samen gemeinschaftlichen Testaments vom 3.3.1981, gemil
§ 2271 Abs. 1 Satz 2 BGB zunichst unwirksam. Mit der Aus-
schlagung der Erbschaft durch den Ehemann verlor das ge-
meinschaftliche Testament allerdings seine Bindungswirkung
und stand einer abweichenden letztwilligen Verfiigung des
Ehemannes nicht mehr entgegen. Das gilt auch fiir solche, die
er bereits zuvor, und nach den genannten Bestimmungen
zundchst unwirksam, getroffen hatte (MiinchKommBGB/
Musielak, 5. Aufl., § 2271 Rdnr. 22 m. w. N.); diese werden
infolge der wirksamen Erbausschlagung nunmehr wirksam
(a. a. O).

Damit verlor allerdings nicht nur auch die wechselseitige
bindende testamentarische Verfiigung der Erblasserin ihre
Wirksamkeit gemifs § 2270 Abs. 1 BGB, sondern auch der
Wirksamkeit der seitens der Erblasserin zunédchst unwirksam
getroffenen letztwilligen Verfiigungen stand kein Hindernis
mehr entgegen (so bereits ausdriicklich das RG in RGZ 65,
271, und RGZ 149, 200; Staudinger/Kanzleiter, 1998, § 2270
Rdnr. 34; ferner Keim, ZEV 1999, 413, 415). Die Gegenauf-
fassung des OLG Karlsruhe (OLG-Report 1999, 26) verkennt,
dass das gemeinschaftliche Testament dem spéteren der Erb-
lasserin vom 29.10.2007 nur als duferes Hindernis entgegen-
stand. Nachdem es weggefallen ist, steht der Wirksamkeit des
neuen Testaments nichts mehr im Wege (so RG, a. a. O). Zu-
dem ist ein Grund dafiir, vom gemeinschaftlichen Testament
abweichende letztwillige Verfiigungen der Erstversterbenden
und des Uberlebenden unterschiedlich zu behandeln, nach-
dem das Wirksamkeitshindernis fiir beide gleichermalen
weggefallen ist, nicht ersichtlich (Keim, a. a. O.).

Ist damit das privatschriftliche Testament der Erblasserin fiir
die Rechtsnachfolge nach ihr maflgeblich (geworden), kommt
auch den weiteren Verfiigungen im gemeinschaftlichen Testa-
ment der Eheleute vom 3.3.1981 und seiner Ergéinzung vom
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30.9.1985, auf die sich die Beteiligte zu 2 beruft, keine
Bedeutung mehr zu: war die Erbeinsetzung der Tochter des
Ehemannes wechselbeziiglich, wurde die Verfiigung der Erb-
lasserin bereits gemif} § 2270 Abs. 1 BGB durch die Erbaus-
schlagung und das anderweitige Testament des Ehemannes
unwirksam, andernfalls ohnehin durch die abweichende testa-
mentarische Bestimmung der Erblasserin vom 29.10.2007,
die in diesem Falle gegen keine wechselbeziiglichen Bestim-
mungen im gemeinschaftlichen Testament verstie3. Dies wird
das AG bei seiner noch ausstehenden Entscheidung iiber den
Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 2 zu beriicksichtigen
haben.

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Bremen beschiftigt sich mit dem
klassischen Problem des Widerrufs wechselbeziiglicher Ver-
figungen in einem gemeinschaftlichen Testament — dies aller-
dings in einem etwas exotischen Zusammenhang. Dem ein-
seitigen Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments ging
zundchst ein in einem gerichtlichen Vergleich geschlossener
Aufhebungsvertrag und sodann eine Erbausschlagung des
Ehemannes voraus. Der Beschluss — dem sowohl in der Be-
griindung als auch im Ergebnis voll zuzustimmen ist — ist
dazu geeignet, sich einige Grundprobleme im Zusammen-
hang mit wechselbeziiglichen bzw. erbvertraglichen Verfii-
gungen in Erinnerung zu rufen.

1. Die erste Frage, die das OLG Bremen zu kldren hatte,
war die, ob die wechselbeziiglichen Verfiigungen des gemein-
schaftlichen Testaments durch die im amtsgerichtlichen Ver-
gleich enthaltenen Vereinbarungen aufgehoben wurden. Es
verneint dies, weil die Ehegatten ausweislich des Protokolls
iiber die miindliche Verhandlung im Termin nicht personlich
anwesend waren. Es handelt sich hierbei um die generelle
Frage, wieweit die Formersatzfunktion des § 127a BGB
reicht. Gemif} § 127a BGB ersetzt der protokollierte Prozess-
vergleich grundsitzlich die notarielle Beurkundung (und so-
mit gemiB § 126 Abs. 4 BGB auch die Schriftform oder an-
dere Formerfordernisse). Die Errichtung eines Erbvertrags —
sei es, dass dieser Verfiigungen zugunsten einer Person enthilt
oder, wie hier, nur in der Aufhebung anderer Verfiigungen
besteht — setzt jedoch gemil § 2276 Abs. 1 BGB die gleich-
zeitige Anwesenheit aller Vertragsteile vor dem Notar voraus.
Der Erblasser, d. h. alle Vertragsteile, die selbst erbrechtliche
Verfiigungen in dem Vertrag treffen, miissen zudem gemif
§ 2274 BGB personlich handeln; eine Stellvertretung ist inso-
weit ausgeschlossen. Es ist demgemal ungeklirt, inwieweit
am Erfordernis der Hochstpersonlichkeit festzuhalten bzw.
diesem entsprochen werden kann, wenn der Erbvertrag nicht
vor dem Notar, sondern im Wege eines Prozessvergleichs
geschlossen wird.

Nach weitestgehender Auslegung konnte man zunichst zu
dem Ergebnis kommen, dass § 127a BGB nicht nur das Erfor-
dernis der notariellen Beurkundung, sondern auch das der
gleichzeitigen personlichen Anwesenheit der Beteiligten er-
setzt. In diese Richtung konnte die zumindest missverstiandli-
che Aussage des BGH in BGHZ 14, 381 = NJW 1954, 1886
verstanden werden, wonach der Prozessvergleich jede fiir das
Rechtsgeschift vorgesehene Beurkundungsform, ,.einschlief3-
lich der gleichzeitig und in Anwesenheit beider Teile vor der
Urkundsbehorde abzugebenden Erkldrungen® ersetze. Diese
Auslegung lehnt das OLG Bremen im vorliegenden Beschluss
jedoch zu Recht und mit der ganz herrschenden Meinung
(OLG Diisseldorf, NJW 2007, 1290; BayObLG, NJW 1965,

1276; Palandt/Weidlich, § 2276 Rdnr. 1) ab. Es ist auch nicht
davon auszugehen, dass der BGH in seiner vorgenannten Ent-
scheidung so verstanden werden wollte. § 127a BGB erfasst
schon nach seinem klaren Wortlaut ausdriicklich nur die
Ersetzung der notariellen Beurkundung und keine weiteren
Anforderungen wie die personliche und gleichzeitige Anwe-
senheit. § 127a BGB bezieht sich zudem aufgrund seiner
systematischen Stellung auf den in § 128 BGB geregelten
Begriff der notariellen Beurkundung; gerade in § 128 BGB ist
jedoch klargestellt, dass im Normalfall die gleichzeitige per-
sonliche Anwesenheit der Vertragsteile keine Wesensvoraus-
setzung der notariellen Beurkundung ist, sondern diese auch
durch Angebot und Annahme erfolgen kann. Dieses zusitzli-
che Erfordernis ist also keine Formfrage gemill §§ 125 ff.
BGB, sondern stellt als allgemeine Auspriagung der Hochst-
personlichkeit eine zusitzliche Voraussetzung bei der Errich-
tung einer Verfiigung von Todes wegen dar (vgl. § 2064 BGB
bei der Testamentserrichtung oder § 2347 Abs. 2 BGB beim
Erbverzicht). Es ist daher nicht anzunehmen, dass die Ersatz-
funktion des § 127a BGB weiter reichen soll als der Anwen-
dungsbereich der Grundnorm § 128 BGB, auf die sich die
Vorschrift bezieht.

Das OLG Bremen musste nicht weiter auf die Frage eingehen,
welche Anforderungen neben der personlichen Anwesenheit
der Parteien in der miindlichen Verhandlung fiir die Erfiillung
der Formerfordernisse gemdf §§ 127a, 2276 BGB erforder-
lich gewesen wiren. Hierzu werden soweit ersichtlich drei
verschiedene Meinungen vertreten (vgl. auch Damrau, ZEV
2007, 95):

Nach der strengsten Ansicht ist erforderlich, dass neben dem
Prozessbevollmichtigten auch der Erblasser selbst den ge-
richtlichen Vergleich genehmigt und diese Erkldrung des Erb-
lassers auch ausdriicklich in dem Protokoll festgestellt wird
(Erman/Schmidt, BGB, § 2274 Rdnr. 2; Staudinger/Kanzlei-
ter, § 2276 Rdnr. 4). Nach anderer Ansicht ist hingegen nur
erforderlich, dass der Erblasser in der miindlichen Verhand-
lung selbst anwesend ist; er muss jedoch neben seinem Pro-
zessbevollmichtigten selbst keine Erkldrung abgeben (vgl.
Soergel/Wolf, BGB, § 2276 Rdnr. 12). Vorzugswiirdig diirfte
die vermittelnde Meinung sein, wonach zwar eine eigene Ge-
nehmigungserkldrung des Erblassers erforderlich ist, diese
jedoch nicht ausdriicklich in das Protokoll mit aufgenommen
werden muss (OLG Diisseldorf, ZEV 2007, 85). Die Mei-
nung, die allein auf die personliche Anwesenheit des Erblas-
sers abstellt, gentigt zwar dem Erfordernis der personlichen
Anwesenheit gemil § 2276 BGB, vernachlissigt jedoch die
Anforderungen des § 2274 BGB, wonach eine Stellvertretung
des Erblassers beim Abschluss eines Erbvertrags gerade nicht
zulédssig ist — hieran dndert § 127a BGB ausweislich seines
Wortlauts und seiner systematischen Stellung nichts. Eine
eigene Erkldrung des Erblassers ist somit erforderlich; es be-
steht richtigerweise jedoch nicht das Erfordernis, dass diese
Erkldrung im Protokoll selbst ausdriicklich erwihnt wird. Der
Wortlaut des § 160 Abs. 3 Nr. 1 ZPO verlangt ndmlich nur,
dass ,,der Vergleich®, also die Tatsache des Abschlusses und
dessen Inhalt, notwendiger Bestandteil des Protokolls sein
miissen. Auch was die Genehmigung des Protokolls selbst
gemill § 162 ZPO betrifft, entspricht es ganz herrschender
Meinung, dass nur die Genehmigung selbst, nicht aber deren
Feststellung im Protokoll, Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
den Vergleich und die Beurkundungsersatzfunktion des
§ 127a BGB ist (vgl. BGH, NJW 1989, 1934; BGH, NJW
1999, 2806). Es ist daher kein Grund ersichtlich, warum die
Genehmigungserkldrung in Bezug auf den Vergleich strenge-
ren Anforderungen unterliegen soll, als die Genehmigung des
gesamten Protokolls.

Rechtsprechung
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2. Fir die notarielle Tatigkeit noch relevanter diirfte der
zweite Teil des Beschlusses sein, in dem sich das Gericht mit
der Moglichkeit und den Voraussetzungen des Widerrufs bin-
dend gewordener wechselbeziiglicher Verfiigungen nach Aus-
schlagung befasst. Gemif3 § 2271 Abs. 2 Hs. 2 BGB kann der
tiberlebende Ehegatte bekanntlich seine wechselbeziiglichen
Verfiigungen aufheben, wenn er das ihm Zugewendete aus-
schldgt. Es lohnt sich in diesem Zusammenhang, sich zwei
Grundfragen dieser Konstellation bewusst zu machen:

a) Noch nicht hochstrichterlich geklart ist die Frage, worauf
sich die Ausschlagungserkldrung des lingerlebenden Ehegat-
ten beziehen muss, damit dieser seine Testierfreiheit zuriick-
erlangt: nur auf das im gemeinschaftlichen Testament Zuge-
wandte (wofiir der Wortlaut von § 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2
BGB sprechen wiirde) oder zusitzlich auch auf den gesetz-
lichen Erbteil, jedenfalls dann, wenn dieser nicht erheblich
kleiner ist (so KG, NJW-RR 1991, 330, 331). Die wohl iiber-
wiegende Auffassung hilt dies fiir eine Frage der (ergiinzen-
den) Auslegung des Testaments, wonach die letztwillige Ver-
fiigung dahin ausgelegt werden konne, dass der Uberlebende
unter der aufschiebenden Bedingung enterbt und damit auch
nicht gesetzlicher Erbe wird, dass er ausschlédgt und der testa-
mentarische Erbteil im Wesentlichen dem gesetzlichen ent-
spricht (Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2271 Rdnr. 19; Stau-
dinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2271 Rdnr. 43; Miinch-
KommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2271 Rdnr. 25; Palandt/
Weidlich, § 2271 Rdnr. 18). Jedenfalls in Fillen, in denen der
gesetzliche Erbteil nicht wesentlich kleiner ist als der testa-
mentarisch zugewandte Erbteil, ist wohl sicherheitshalber zu
einer umfassenden Ausschlagung aus allen Berufungsgriin-
den zu raten.

b) Hinsichtlich einer weiteren Frage zu § 2271 Abs. 2 Satz 1
Hs. 2 BGB konnte sich das OLG Bremen in seinem Beschluss
bereits einer ganz herrschenden Meinung (BGH, NJW 2011,
1353 = MittBayNot 2011, 313; Palandt/Weidlich, § 2271
Rdnr. 17) anschlieBen: Die wirksame Erbausschlagung allein
fiihrt noch nicht zur Unwirksamkeit der wechselbeziiglichen
Verfiigungen. Der ausschlagende Ehegatte erhilt hierdurch
lediglich seine Testierfreiheit zuriick — macht er von dieser
keinen Gebrauch, d. h. widerruft er seine wechselbeziiglichen
Verfiigungen in der Folge nicht, bleiben diese bestehen. Diese
Feststellung kann fiir die Beteiligten unter Umstidnden wich-
tig sein: Ausschlagung und Widerruf hingen nicht zwingend
zusammen. Der iiberlebende Ehegatte kann auch erst einmal
nur ausschlagen und sich die Entscheidung iiber den Widerruf
seiner Verfiigungen vorbehalten. Auf die Rechtsfolge ist er
jedoch besonders hinzuweisen; versdumt er es ndmlich in der
Folge, erneut zu testieren — z. B. in der irrigen Annahme,
allein die Ausschlagung habe bereits zur Aufhebung des
gemeinschaftlichen Testaments gefiihrt —, bleiben die wech-
selbeziiglichen Verfiigungen wirksam.

Widerruft der Ehegatte hingegen nach Ausschlagung seine
wechselbeziiglichen Verfiigungen, hat dies gemifl § 2070
Abs. 1 BGB auch die Unwirksamkeit der wechselbeziiglichen
Verfiigungen des vorverstorbenen Ehegatten zur Folge. An
dieser einmal eingetretenen Unwirksamkeit dndert sich nach
einer relativ aktuellen Entscheidung des BGH (NJW 2011,
1353 = MittBayNot 2011, 313) auch dann nichts mehr, wenn
der lingerlebende Ehegatte seine widerrufenden Verfiigungen
nachtriglich wieder aufhebt und erneut @ndert oder gar zur
urspriinglichen Fassung im gemeinschaftlichen Testament zu-
riickkehrt. Der BGH fiihrt in der vorgenannten Entscheidung
zu Recht aus, dass es aus Griinden der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit nicht sein konne, dass das Schicksal der Verfii-
gung des vorverstorbenen Ehegatten bis zum Tod des linger-
lebenden Eheteils in der Schwebe bleibe; erst in diesem Mo-

ment stehe namlich fest, ob jener seinen nach Ausschlagung
erklidrten Widerruf wieder riickgéngig gemacht habe. Es ldsst
sich somit zusammenfassen: Die Ausschlagung durch den
langerlebenden Ehegatten allein fiihrt noch nicht zur Unwirk-
samkeit der wechselbeziiglichen Verfiigungen. Diese tritt erst
durch den anschlieBenden Widerruf ein — dann jedoch endgiil-
tig und unabhiéngig von einer spiteren Aufhebung des Wider-
rufs.

3. Von noch groBerer Relevanz fiir den Notar diirfte die
Frage nach einer anderen Reihenfolge sein: Muss zuerst wirk-
sam ausgeschlagen und dann neu testiert werden oder kann
auch die umgekehrte Reihenfolge gewiéhlt werden? Dieses
Problem kann auch in ganz anderem Zusammenhang auftre-
ten. Es handelt sich allgemein um die Frage, ob eine neue
testamentarische Regelung, die gegen eine bindend gewor-
dene wechselbeziigliche oder erbvertragliche Verfiigung ge-
mifl § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB verstofit, unheilbar nichtig
ist oder noch nachtriglich Geltungskraft erlangt, wenn die
Bindung spiter wegfillt. Eher selten wird wohl wie im vorlie-
genden Beschluss des OLG Bremen ein zumindest derzeit
unwirksames Testament im Vertrauen darauf errichtet wer-
den, dass spiter einmal der andere Ehegatte die Erbschaft aus-
schlagen werde. Diese Konstellation kann aber auch in viel
alltdglicheren Fillen eintreten, in denen der Testierende be-
reits bei Testamentserrichtung davon ausgehen kann, dass die
Bindungswirkung des bereits bestehenden gemeinschaft-
lichen Testaments bzw. Erbvertrags in Kiirze wegfillt, sei es
infolge Zustellung eines Riicktritts vom Erbvertrag an den
anderen Vertragsteil oder Gegenstandslosigkeit der bindenden
Verfiigung infolge Zuwendungsverzicht oder eines sonstigen
sich abzeichnenden Wegfalls des einzigen Begiinstigten, wie
z. B. durch ersatzloses Versterben. In all diesen Fillen kann es
durchaus praktisch relevant sein, ob das neue Testament auf-
grund terminlicher Wiinsche der Beteiligten bereits vor dem
endgiiltigen Wegfall der Bindungswirkung errichtet werden
kann, ohne dann nachtriglich wiederholt werden zu miissen.
Dies ist insbesondere zur Vermeidung von zwei Beurkun-
dungsterminen an zwei verschiedenen Tagen wichtig, wenn
die erste Beurkundung noch nicht direkt zum Wegfall der Bin-
dungswirkung fiihrt, weil noch ein Vollzugsakt (z. B. Zustel-
lung der Riicktrittserklarung vom Erbvertrag, Einholung der
Zustimmung eines nicht bei der Beurkundung des Zuwen-
dungsverzichts anwesenden Verzichtenden etc.) notwendig
ist.

Insoweit darf der vorliegende Beschluss des OLG Bremen
und die dort zitierte abweichende Meinung des OLG Karls-
ruhe (OLG-Report 1999, 26) nicht missverstanden werden.
Fiir den eben beschriebenen Normalfall entspricht es allge-
meiner Meinung, dass ein Verstol gegen die Bindungswir-
kung des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB (direkt beim Erbvertrag
bzw. analog beim gemeinschaftlichen Testament) nicht dazu
fiihrt, dass die neue Verfiigung nichtig ist; sie ist grundsétzlich
nur derzeit unwirksam und lebt auf, sobald die Bindungswir-
kung nachtriglich wegfillt. Umstritten ist lediglich der dem
Beschluss des OLG Bremen zugrundeliegende Sonderfall,
dass der Wegfall der Bindungswirkung durch die Ausschla-
gungserkldrung des einen Ehegatten erst nach dem Tod des
anderen Ehegatten eingetreten ist und sich damit die Frage
stellt, ob dies auch fiir den bereits verstorbenen Ehegatten
zum nachtriglichen Aufleben seiner abweichenden Verfiigun-
gen fiihrt. Wihrend das OLG Karlsruhe in diesem Fall ein
nachtrigliches Wirksamwerden aus Griinden der Rechts-
sicherheit verneint, betont das OLG Bremen, dass die Verfii-
gungen des Erstversterbenden und die des Lingerlebenden
gleichbehandelt werden miissten. Fiir die Normalfille, in de-
nen der Wegfall der Bindungswirkung (z. B. durch Riicktritt
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vom Erbvertrag, Zuwendungsverzicht etc.) zu Lebzeiten aller
Beteiligter eintritt, bleibt hingegen festzuhalten, dass zuvor
errichtete abweichende Verfiigungen nachtriglich wirksam
werden.

Notar Martin Soutier, Roth

10. BGB §§ 516, 2314, 2329 (Ubertragung von GbR-Antei-
len als Schenkung)

1. Die Ubertragung von Anteilen an einer allein mit der
Verwaltung von Vermogen befassten Gesellschaft
biirgerlichen Rechts in Familienhand innerhalb der
Familie kann nach den Umstinden des Einzelfalls
eine (ggf. gemischte) Schenkung sein.

2. Die Parteien eines unentgeltlichen Geschiifts konnen
nachtriglich — ggf. konkludent — eine Entgeltverein-
barung treffen, die der Pflichtteilsberechtigte hinneh-
men muss, solange zwischen Leistung und Gegenleis-
tung kein auffallendes grobes Missverhiiltnis besteht.

3. Fiir den Wertermittlungsanspruch nach § 2314 Abs. 1
Satz 2 BGB muss der Pflichtteilsberechtigte die
grundsiitzliche Zugehorigkeit des betreffenden Ge-
genstandes zum (ggf. fiktiven) Nachlass darlegen und
beweisen.

Schleswig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 27.3.2012, 3 U
39/11

Die Kldgerin macht als Tochter des Erblassers aus dessen erster Ehe
gegen die Beklagte — die dritte Ehefrau des Erblassers und dessen
testamentarische Alleinerbin — Pflichtteilsanspriiche im Wege der
Stufenklage geltend. (...)

Die Beklagte hat einen Teil der mit der Klage in der ersten Stufe
geltend gemachten Auskunftsanspriiche anerkannt. Insoweit ist Aner-
kenntnis-Teil-Urteil vom 26.11.2008 ergangen.

Das LG hat die Beklagte mit dem angefochtenen Teilurteil verurteilt,
durch Vorlage eines Gutachtens eines vereidigten und 6ffentlich be-
stellten Sachverstindigen den Wert

- der der Beklagten zugewendeten Beteiligung an der Grund-
stiicksgesellschaft X GbR auf den 31.5.1977 und

— der der Beklagten zugewendeten Beteiligung an derselben
Grundstiicksgesellschaft auf den 27.12.1995

zu ermitteln. Zur Begriindung hat das LG ausgefiihrt:

Der Wertermittlungsanspruch ergebe sich fiir die Kldgerin aus § 2314
Abs. 1 Satz 2 BGB. Es handele sich bei den beiden Zuwendungen um
gemischte Schenkungen. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Berufung hat keinen Erfolg, denn das LG hat
zutreffend entschieden. Der Klidgerin als Pflichtteilsberech-
tigter steht gegen die beklagte Erbin ein Wertermittlungsan-
spruch aus § 2314 Abs. 1 Satz 2 letzte Alt. BGB zu, wie in
dem angegriffenen Teilurteil ausgefiihrt.

Es geht dabei um die der Beklagten vom Erblasser mit Vertra-
gen vom 31.5.1977 und 27.12.1995 iibertragenen je 25%igen
Geschiftsanteile an der X GbR. Die Gesellschaft beschiftigt
sich mit der Vermietung und Verpachtung von zwei Betriebs-
grundstiicken in ...

Es ist anerkannt, dass § 2314 BGB auch einen Auskunftsan-
spruch tiber den sog. fiktiven Nachlass — also im Hinblick auf
einen Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus den §§ 2325, 2329
BGB - einrdumt (etwa BGH, NJW 1984, 784, bei juris

Rdnr. 8). Geht es allerdings nicht (mehr) um den allgemeinen
Auskunftsanspruch aus § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern
um den Anspruch auf Ermittlung des Wertes der Nachlassge-
genstinde, kann dem Pflichtteilsberechtigten nicht allein auf
den begriindeten Verdacht hin, der Erblasser konne einen be-
stimmten Ergebnisstand innerhalb der Frist des § 2325 BGB
weggeschenkt haben, ein Wertermittlungsanspruch zugebil-
ligt werden. Vielmehr muss der Pflichtteilsberechtigte die Zu-
gehorigkeit des betreffenden Gegenstandes zum (fiktiven)
Nachlass darlegen und beweisen. Dem Wertermittlungsan-
spruch kommt nicht die Funktion zu, dem Pflichtteilsberech-
tigten die Beweisfithrung iiber die Zugehorigkeit des frag-
lichen Gegenstandes zum (fiktiven) Nachlass zu erleichtern
(BGH, a. a. O., bei juris Rdnr. 11-13; Senat, Urteil vom
15. 8.2006, 3 U 63/05, bei juris Rdnr. 11).

Auch unter Berticksichtigung dieses Gesichtspunktes besteht
hier aber der ausgeurteilte Wertermittlungsanspruch.

1. Die Beklagte meint im Ergebnis ohne Erfolg, eine (auch
nur gemischte) Schenkung der fraglichen GbR-Anteile
scheide schon nach der grundsétzlichen Rechtsprechung des
BGH aus, wonach die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
auch dann, wenn der neue Gesellschafter keine Einlage er-
bringe, grundsitzlich — mit Ausnahme von Missbrauchsfillen
— keine Schenkung darstelle.

a) Allerdings hat der zweite, fiir Gesellschaftsrecht zustédn-
dige Senat des BGH schon vor geraumer Zeit entschieden,
dass es an dem Merkmal der unentgeltlichen Zuwendung in
Fillen fehle, in denen jemand in eine bestehende offene Han-
delsgesellschaft oder in das Geschiift eines Einzelkaufmannes
als personlich haftender Gesellschafter aufgenommen werde,
ohne selbst eine Einlage leisten zu miissen. Der BGH hat
darin eine Gegenleistung gesehen, dass der neu eintretende
Gesellschafter die personliche Haftung sowie die Beteiligung
an einem etwaigen Verlust ibernimmt und im Regelfall zum
Einsatz seiner vollen Arbeitskraft verpflichtet ist. Dies ver-
biete grundsitzlich die Annahme einer — sei es auch nur ge-
mischten — Schenkung (BGH, WM 1959, 719, bei juris
Rdnr. 22; BGH, BB 1965, 472, bei juris Rdnr. 15; BGH, NJW
1990, 2616 = MittBayNot 1990, 316, bei juris Rdnr. 15 — dort
unter ausdriicklichem Hinweis auf verschiedene Bedenken im
Schrifttum gegen diese Rechtsprechung, auf die der BGH in
jener Entscheidung allerdings nicht eingeht, weil es dort um
die Zuwendung eines Kommanditanteiles ging und insoweit
eine Schenkung gerade in Betracht kam, denn der Komman-
ditist haftet nicht personlich und ist im Regelfall auch nicht
zur Geschiftstithrung verpflichtet; dem II. Senat des BGH
folgend KG, DNotZ 1978, 109, 111).

Der I'Va-Senat des BGH hat diese Grundsitze in seinem Urteil
vom 26.3.1981 (NJW 1981, 1956 = WM 1981, 623, hier ging
es nun um einen Anspruch auf Pflichtteilserginzung) in Be-
zug genommen (bei juris Rdnr. 11), indes dort unter Auswer-
tung der Umsténde jenes Einzelfalles die Moglichkeit einer
Ausnahme dargelegt.

Die Rechtsprechung des II. Senats des BGH (Fallgestaltun-
gen jeweils mit gesellschaftsrechtlichem Hintergrund) hat in
der Literatur zahlreiche Kritiker gefunden. Die Zuwendung
eines Anteils an einer gesunden Gesellschaft konne durchaus
zu einem Vermogenszuwachs auf Seiten des Empfingers
fiihren, weshalb auch eine — ggf. gemischte — Schenkung in
Betracht komme. Der BGH iibersehe, dass sich in der person-
lichen Haftung des oHG-Gesellschafters und seiner Pflicht,
seine Arbeitsleistung voll einzubringen, nur der gesetzliche
Inhalt seiner Gesellschafterstellung ausdriicke. Dies konne
nicht als Gegenleistung fiir die Einrdumung der Gesellschaf-
terstellung qualifiziert werden (etwa MiinchKommBGB/
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Koch, 6. Aufl. 2012, § 516 Rdnr. 91, mit Hinweis darauf, dass
diese Gegenmeinung die ,,ganz herrschende Meinung im
Schrifttum® sei und mit zahlreichen weiteren Nachweisen;
dhnlich Staudinger/Wimmer-Leonhardt, Neubearb. 2005,
§ 516 Rdnr. 153).

b) Indes betrifft die zitierte Rechtsprechung unmittelbar nur
die Ubertragung des Anteils an einer oHG oder die Aufnahme
eines Dritten in das Geschift eines Einzelkaufmanns als per-
sonlich haftender Gesellschafter, nicht aber die GbR. Zur
GbR ist in den Kommentaren teilweise zu lesen, die Ubertra-
gung eines Anteils an einer BGB-Gesellschaft stelle nach der
Rechtsprechung in der Regel eine gemischte Schenkung dar
(etwa juris PK-BGB/Sefrin, 5. Aufl. 2010, § 516 Rdnr. 89).
Zitiert wird dazu regelmifig das Urteil des OLG Frankfurt
(NJW-RR 1996, 1123, bei juris Rdnr. 10) und — dort aller-
dings Ausfiihrungen nur am Rande — das Urteil des OLG
Koblenz (ZEV 2002, 321, bei juris Rdnr. 17). Allerdings fin-
det sich auch die Auffassung, dass der BGH seine Grundsitze
zu im Regelfall fehlenden Schenkungen bei Aufnahme eines
Dritten ohne eigene Kapitaleinlage als personlich haftender
Gesellschafter in eine oHG oder eine KG auf die unentgelt-
liche Aufnahme in eine Auflen-GbR iibertragen werde
(MiinchKommBGB/Koch, a. a. O., § 516 Rdnr. 90). In der Tat
hat er die Dogmatik der GbR zwischenzeitlich stark derjeni-
gen der oHG angendhert und folgt (seit BGH, NJW 1999,
3483 = MittBayNot 1999, 577) der sog. Akzessorietitstheo-
rie. Insbesondere kann ein Gesellschaftsglaubiger den GbR-
Gesellschafter personlich, unbeschrinkt, unmittelbar und pri-
mir auf die gesamte Leistung in Anspruch nehmen (vgl. nur
Palandt/Sprau, 71. Aufl. 2012, § 714 Rdnr. 12).

Deshalb kommt zwar grundsitzlich in Betracht, dass die zi-
tierte dltere Rechtsprechung betreffend die oHG/KG vom
BGH auch auf die GbR iibertragen werden konnte. Indes er-
gibt sich gerade aus der Entscheidung des IVa-Senats des
BGH (NJW 1981, 1956 f. = WM 1981, 623 {.) deutlich, dass
die Frage, ob die Aufnahme eines Gesellschafters in die oHG
— oder eben auch in eine GbR — eine Schenkung darstellt, an-
hand des jeweiligen Einzelfalles unter Beriicksichtigung einer
Vielzahl von Umsténden zu entscheiden ist und sich ,,nicht
mit einem fliichtigen Blick in den Kommentar beantwortet*
(Mayer, ZEV 2003, 355, 356; Pawlytta in Mayer/Siify u. a.,
Handbuch des Pflichtteilsrechts, 2. Aufl. 2010, § 7 Rdnr. 71).
Erforderlich ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung der gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen und aller mafigeblichen Um-
stinde, wie etwa Kapitaleinsatz, Arbeitsleistung, Haftungsri-
siko und fiir den Todesfall getroffene Abfindungsregelungen.
In der Literatur wird dazu zutreffend hervorgehoben, dass
sich unter Beriicksichtigung einer solchen Einzelfallbetrach-
tung eine gemischte Schenkung insbesondere dann — und
zwar durchaus bereits nach den Kriterien der Rechtsprechung
— ergeben konne, wenn es sich um eine lediglich vermogens-
verwaltende Familiengesellschaft biirgerlichen Rechts mit
geringem Haftungsrisiko handele (ausfiihrlich Mayer, ZEV
2003, 355, 356; Damrau/Riedel, Erbrecht, 2. Aufl. 2011,
§ 2325 BGB Rdnr. 35; Pawlytta, a. a. O., § 7 Rdnr. 74, dort
mit zahlreichen weiteren Nachweisen fiir diese Meinung
Fn. 227; Burandt/Rojahn/G. Miiller, Erbrecht, 2011, § 2325
BGB, Rdnr. 60; Frieser/Lindner, Erbrecht, 2. Aufl. 2008,
§ 2325 BGB Rdnr. 13; vgl. auch juris PK-BGB/Birckenheier,
a. a. 0., § 2325 Rdnr. 90). Gerade dieser Fall liegt hier vor.

Darauf aber stellt der Sache nach zutreffend auch das LG ab.
Es folgt damit letztlich nur den schon in BGH, NJW 1981,
1956 f., vorgegebenen Kriterien. Diese Kriterien bestimmen
letztlich auch die zitierten Entscheidungen des OLG Frank-
furt und des OLG Koblenz. Dort ging es — wie hier — jeweils

gerade um vermogensverwaltende GbRs, beide Gerichte
haben Schenkung angenommen. Maf3geblich ist bei einer der-
artigen mit der Verwaltung eigenen Vermdogens befassten
GbR, dass der Gesichtspunkt der personlichen Haftung und
des Einsatzes der Arbeitskraft in den Hintergrund tritt. Des-
halb konnen die Ausfiihrungen des BGH zur Aufnahme eines
Gesellschafters als Kommanditist (hier ist die Annahme einer
gemischte Schenkung auch nach der Rechtsprechung des fiir
Gesellschaftsrecht zustidndigen II. Senats moglich, BGH,
NIW 1990, 2616 = MittBayNot 1990, 316) entsprechend an-
gewendet werden (so OLG Frankfurt, a. a. O.). Mayer (ZEV
2003, 355, 356) macht fiir solche Fallgestaltungen zutreffend
deutlich, dass fiir die Frage, ob eine Schenkung vorliege, auch
die personlichen Beziehungen der beteiligten Personen nicht
auBer Acht gelassen werden diirfen. Insbesondere wire zur
Kontrolle des Ergebnisses zu fragen, ob der jeweilige Vertrag
auch mit einem Familienfremden geschlossen worden wire —
dies als Indiz gegen eine Schenkung — oder aber nicht. Fiir die
Betrachtung des Einzelfalles seien das Bestehen einer ver-
wandtschaftlichen Beziehung zwischen den Beteiligten, der
Zweck einer Gesellschaft — Betrieb eines Gewerbes einerseits
oder aber blofe Verwaltung eines Vermogens andererseits —
und auch der Wert der iibertragenen Beteiligung von Bedeu-
tung.

Hinter der zitierten #lteren Rechtsprechung des Gesellschafts-
rechts-Senats des BGH steht der Gesichtspunkt, das Interesse
an der Fortfiihrung eines Unternehmens iiber den Tod eines
Gesellschafters hinaus zu stiitzen und zwar unter moglichst
weitgehender Vermeidung von die Fortfiihrung erschweren-
den Abfindungsanspriichen (so analysiert gerade der IVa-Se-
nat des BGH die Rechtsprechung des II. Senats, NJW 1981,
1956 f. bei juris Rdnr. 12; siehe auch Pawlytta, a. a. O., § 7
Rdnr. 70). Dieses Interesse ist bei der rein vermogensverwal-
tenden GbR bereits nicht sehr hoch einzustufen. Vor allem
miissen aber unter erbrechtlichen Gesichtspunkten auch die
schutzwiirdigen Belange der Nachlassbeteiligten, insbeson-
dere auch der Pflichtteilsberechtigten, gesehen werden (BGH,
a.a. 0.).

Das Pflichtteilsrecht wird durch die Erbrechtsgarantie von
Art. 14 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG gewihrleistet und
ist also verfassungsrechtlich geschiitzt, wie in der jlingeren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsrecht sehr deutlich
herausgearbeitet worden ist (BVerfG, NJW 2005, 1561). Es
erscheint mit dieser verfassungsrechtlichen Garantie nicht
vereinbar, wenn Grundvermdégen iiber die Griindung einer
GbR und die Ubertragung von GbR-Anteilen an bestimmte
Familienmitglieder der Pflichtteilserginzung wirksam entzo-
gen werden konnte. Die — wie aufgezeigt — letztlich differen-
zierte und den Einzelfall beriicksichtigende Rechtsprechung
fiihrt indes auch nicht zu solchen Ergebnissen.

2. Imvorliegenden Fall handelt es sich gerade um eine Wei-
tergabe des GbR-Anteils innerhalb der Familie (ndmlich an
die Ehefrau) und um eine von ihren Aufgaben her lediglich
vermogensverwaltende (Familien-)Gesellschaft biirgerlichen
Rechts. Die beiden Ubertragungen 1977 und 1995 sind
Schenkungen des Erblassers an die Beklagte, weshalb der
Wertermittlungsanspruch der Klédgerin besteht.

a) Legt man die Rechtsprechung des II. Zivilsenats des
BGH zugrunde, fehlt es hier bereits an dem von dieser Recht-
sprechung zentral hervorgehobenen und gegen eine (ggf. ge-
mischte) Schenkung sprechenden Gesichtspunkt, dass der in
eine bestehende offene Handelsgesellschaft oder in das
Geschift eines Einzelkaufmanns als personlich haftender
Gesellschafter Eintretende im Regelfall zum Einsatz seiner
vollen Arbeitskraft verpflichtet ist.
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Die Beklagte hebt zwar in ihrem Schriftsatz vom 14.2.2012
hervor, welche maB3igeblichen Arbeitsleistungen sie seit ihrer
EheschlieBung im Jahre 1973 fiir die GbR erbracht habe
(ndmlich die gesamte monatliche Buchfiihrung einschlieBlich
der Abschliisse; die Umsatzsteuervoranmeldung und die
Steuererkldrungen; die Unterstiitzung des Erblassers bei Ver-
handlungen mit Banken und bei Betriebspriifungen; intensive
Arbeit bei der stetigen Verpachtung des ...geschifts mit
wechselnden Pidchtern; Durchfithrung umfangreicher Sanie-
rungsmafnahmen an dem Wohnhaus und dem Geschéftshaus
sowie an der Verkaufs- und Ausstellungshalle ...). Sie fiihrt
weiter aus, dass ihr aufgrund schwerwiegender Erkrankungen
des Erblassers in den Jahren 1971 bis 1980 und dann von
1990 bis zu seinem Tod 2007 die alleinige Geschéftsfithrung
oblegen hiitte. Letztlich verweist sie fiir den Umfang ihrer
Titigkeiten in der Zeit von 1973 bis 2007 zusammenfassend
auf ihre Zusammenstellung, woraus sich ergeben solle, dass
sie in dieser Zeit — 34 Jahre — der Gesellschaft Kosten i. H. v.
348.960 € erspart habe, also im Schnitt rund 10.000 € pro
Jahr. Die Beklagte rechnet in der Anlage B 19 von 1973 bis
1982 mit einer Arbeitsleistung von 20 Tagen zu zwei Stunden
im Monat, von 1983 bis 1990 mit einer solchen von 15 Tagen
zu je zwei Stunden im Monat und von 1991 bis 2007 wieder
mit einer Arbeitsleistung von 20 Tagen pro Monat zu je zwei
Stunden. Die Beklagte will danach also im Schnitt tiber diese
34 Jahre jedenfalls nicht mehr als zwei Stunden Arbeitsauf-
wand werktiglich erbracht haben.

Dann aber liegt der Regelfall, von der die Rechtsprechung des
BGH im Rahmen des Belegs der Gegenleistung ausgeht,
gerade nicht vor, wonach ndmlich der aufgenommene Gesell-
schafter zum vollen Einsatz seiner Arbeitskraft im Dienste
des Unternehmens verpflichtet und schon darin eine entspre-
chende Gegenleistung zu erblicken sei, die die Annahme einer
auch nur gemischten Schenkung ausschlief3e.

Der konkrete Umfang der Arbeitsleitung ist deshalb vom LG
richtig als Abweichung von der zitierten BGH-Rechtspre-
chung im hier vorliegenden Einzelfall gewertet worden. Es
hat auch zutreffend darauf hingewiesen, dass die Beklagte
selbst einen Arbeitsvertrag vom 2.6.1977 vorgelegt hat, wo-
nach sie fiir ein monatliches Gehalt von 370 DM in der Fir-
ma C Biiroarbeiten zu erledigen hatte, und dass sie dariiber
hinaus in ihrer Parteivernehmung Angaben zu einer eigenen
Bautrigerfirma gemacht hat.

b) Die Beklagte hebt mit Aufstellung iiber die Arbeitslei-
stungen fiir die GbR allerdings hervor, dass sie mit der ge-
nannten Stundenzahl jeweils unentgeltlich fiir die GbR gear-
beitet und dieser iiber die 34 Jahre insgesamt 348.960 €
erspart habe. Sie rechnet insoweit mit einem Stundenlohn
zwischen 15 € (ab 1973) bis zu 30 € (ab 2001). Die Beklagte
ibersieht aber, dass sie ausweislich der von ihr zeitlich geord-
net hergegebenen Unterlagen iiber die Wirtschaftslage der
GbR regelmiBig erhebliche Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung erzielt hat. Ab Erwerb des Gesellschaftsanteils
1977 sind ihrem eigenen Kapitalkonto bis 2007 (in Euro um-
gerechnet) rund 750.000 € zugeschrieben worden.

Der Sinn und Zweck einer GbR, die vermietete bzw. verpach-
tete Gewerbeimmobilien verwaltet, besteht ersichtlich in der
Erzielung von Miet- und Pachteinnahmen, wie sie hier auch
ganz regelmiBig tiber die 34 Jahre erzielt worden sind. Trotz
teilweise sehr umfangreicher, aus den Einnahmen bestrittener
SanierungsmaBnahmen ist jedes Jahr ein betrdchtlicher Rein-
gewinn verblieben, der dem Kapitalkonto der Beklagten ab
1977 anteilmiBig zugeschrieben worden ist. Bei einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise liegt es hinsichtlich der zu
erbringenden Arbeitsleistung deshalb anders als bei einer ge-

werbetreibenden Handelsgesellschaft. Die von der Beklagten
zu erbringende Arbeitsleistung in der Verwaltung des Vermo-
gens der GbR war keineswegs vollschichtig, sondern nur
zeitlich eingeschriankt und wurde regelmédfig mehr als ausge-
glichen durch ihren Anteil an dem Reingewinn aus den Miet-
und Pachteinnahmen. Dieser Umstand steht aber entgegen,
die Arbeitsleistung zugleich als Gegenleistung fiir die Uber-
tragung der GbR-Anteile 1977 und 1995 zu werten.

¢) Das LG hat noch einen weiteren Umstand zutreffend
hervorgehoben: Hinsichtlich des Schwerpunkts ihrer Arbeits-
leistung hat die Beklagte nach der Ubernahme des ersten
25%igen Gesellschaftsanteils durch Vertrag von 1977 nur
fortgesetzt, was sie nach ihrer eigenen Darstellung bereits seit
1973 fiir die GbR geleistet hatte. Ein entsprechender Ge-
sichtspunkt war auch fiir den IVa-Senat des BGH in dem
zitierten Urteil vom 26.3.1981 (ausweislich Rdnr. 15 bei juris)
als Anhaltspunkt fiir das Vorliegen einer gemischten Schen-
kung von Bedeutung. Der BGH hat nimlich dort hervorgeho-
ben:

,Die dem gegeniiberstehende Einlage der Beklagten fiel nicht
ins Gewicht; sie sollte aus den ihr zuflieBenden Gewinnen
bezahlt werden und diirfte nach den Zahlen des vom LG ein-
geholten Sachverstindigengutachtens in wenigen Monaten
erledigt gewesen sein. Die Mitarbeit der Beklagten war nach
deren eigenem Vortrag vor dem Abschluss des Gesellschafts-
vertrages nicht weniger umfangreich als danach; allerdings
nahm ihre Verantwortung zu. Hinzu kam auch das von ihr
tibernommene Haftungsrisiko. Diese Leistungen der Beklag-
ten miissen gewiss Beriicksichtigung finden. Insoweit bedarf
es einer Bewertung von Leistung und Gegenleistung. Erst der
Vergleich beider kann aber ergeben, ob das auffallende, grobe
Missverhéltnis vorliegt, das den Schluss auf die fiir § 516
BGB erforderliche Einigung iiber die (teilweise) Unentgelt-
lichkeit nahelegt (BGHZ 59, 132, 136), und inwieweit beson-
dere Umstidnde vorliegen, die eine Abweichung von den
Grundsatz rechtfertigen, die Aufnahme eines Gesellschafters
in eine offene Handelsgesellschaft stelle im Allgemeinen
keine Schenkung im Sinne von § 516 BGB dar.”

d) Im vorliegenden Fall ist aber auch das Haftungsrisiko an-
ders zu bewerten als im Normalfall einer oHG. Im Grundsatz
gilt zwar die unbeschrinkte Gesellschafter(auen)haftung
auch in der GbR. Aber in der hier vorliegenden vermogens-
verwaltenden Familien-GbR ist das Haftungsrisiko der Be-
klagten auch angesichts der konkret bekannten Zahlen und
der vorhandenen werthaltigen Gewerbeimmobilien stets
duberst gering gewesen. Die sich aus den Bilanzen ergeben-
den Verbindlichkeiten lagen ersichtlich iiber die Jahrzehnte
hinweg immer weit unter dem Wert dieser Immobilien.

Fiir die Frage, ob es 1977 und 1995 um Schenkungen des Erb-
lassers an die Beklagte ging, kommt es allerdings nicht auf
den Wert dieser Immobilien im gegenwirtigen Zeitpunkt an,
den die Kldgerin auf 2,5 bis 3 Millionen Euro einschitzt. Es
geht vielmehr um den Wert im Schenkungszeitpunkt. Ande-
rerseits weist die Kldgerin zu Recht darauf hin, dass nicht
Buch- oder Bilanzwerte maf3geblich sein konnen, sondern nur
die tatsdchlichen Verkehrswerte. Dazu ergibt sich aus der
mafgeblichen Bilanz per Ende 1976, dass das bilanzierte An-
lagevermogen insgesamt mit 290.652,05 DM angegeben war
(damaliger Stand des Buchwertes, der sich regelmiflig um
Abschreibungen reduziert — kein Verkehrswert). Dem standen
Verbindlichkeiten von 157.447 DM gegeniiber. Vor diesem
Hintergrund ist es zwar einerseits richtig, dass die Beklagte
seinerzeit nur einen 25%igen Anteil {ibernommen hatte, der
gemessen am Bilanz-Buchwert rund 75.000 DM ausmachen
wiirde, andererseits aber nach au3en hin als Gesamtschuldne-
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rin voll fiir Verbindlichkeiten von 157.447 DM haftete. Indes
stand ihr im Innenverhiltnis stets ein Ausgleichsanspruch aus
§ 426 Abs. 1 BGB gegen die anderen Gesellschafter nach
Malgabe ihrer Beteiligung zu (vgl. Palandt/Sprau, a. a. O.,
§ 714 Rdnr. 16). Dieser Ausgleichsanspruch war unabhiingig
von den sonstigen Vermodgensverhiltnissen der Gesellschafter
auch werthaltig, weil das werthaltige Grundvermdgen zur
Verfiigung stand.

Das LG hat nachvollziehbar darauf abgestellt, dass allerdings
in dem notariellen Vertrag vom 31.5.1977— wo es insgesamt
um die Ubertragung von 35 % der Anteile an der GbR gegan-
gen ist — der Wert dieses Vertrages ,,im Kosteninteresse mit
300.000 DM angegeben worden ist. Diese Angabe spiegelt
jedenfalls die Vorstellung aller Vertragsbeteiligten iiber den
Verkehrswert der Anteile im Vertragszeitpunkt wieder. Daraus
wiirde sich dann ein Gesamtwert des GbR-Vermégens von
850.000 DM ergeben und es erschlief3t sich ausreichend deut-
lich, dass der Verkehrswert seinerzeit wesentlich hoher als der
Buchwert in der Bilanz gewesen ist. In dem Vertrag vom
27.12.1995 ging es um die Ubertragung von insgesamt
30 %-Anteilen der GbR. Dort ist der Wert ,,der Verhandlung*
allerdings nur mit 150.000 DM angegeben worden. Daraus
wiirde sich ein Gesamtwert fiir das GbR Vermdgen von jeden-
falls 500.000 DM rechnerisch ergeben. Die Bilanz per Ende
1995 weist Verbindlichkeiten von nur knapp 153.000 DM aus.

Unter Bewertung dieser Zahlen bestand jedenfalls kein tat-
sdchliches Haftungsrisiko fiir die Beklagte, das auch nur im
Ansatz mit dem gewohnlichen Haftungsrisiko des Gesell-
schafters einer oHG vergleichbar wire. Die fraglichen Ver-
bindlichkeiten der GbR lagen ersichtlich stets deutlich unter
dem Wert der Immobilien. Fiir eine andere, abweichende Ein-
schitzung gibt es keine tatsdchliche Grundlage und keinen
konkreten Vortrag.

Diese Betrachtung wiirde auch dann gelten, wenn man aus der
Bilanz per Ende 1995 noch zu den Verbindlichkeiten von
knapp 153.000 DM das negative Kapitalkonto der in diesem
Jahr verstorbenen Mutter des Beklagten von 51.261,72 DM
hinzuzihlen wiirde, wie dies die Beklagte geltend macht (das
Kapitalkonto der Beklagten per Ende 1995 war allerdings po-
sitiv).

e) Werden die genannten Zahlen zugrunde gelegt — Hin-
weise auf den Verkehrswert der Immobilien aus den Vertrigen
von 1977 bzw. 1995 und bekannte Angaben iiber den Stand
der Verbindlichkeiten zu diesen Zeitpunkten — und wird die
Arbeitsleistung der Beklagten auch mit Riicksicht auf die
Gewinnerzielung nicht als Gegenleistung beriicksichtigt,
kann auch im Sinne der zitierten Rechtsprechung des BGH
festgestellt werden, dass hier jedenfalls eine ergidnzungs-
pflichtige Schenkung vorliegt, fiir die dann auch der Werter-
mittlungsanspruch besteht.

Insoweit ist — dieses Ergebnis unterstiitzend — zudem von in-
dizieller Bedeutung, wie die Beteiligten an der seinerzeitigen
Anteilsiibertragung 1977 und 1995 diese jeweils selbst einge-
stuft haben. Denn bereits der II. Senat des BGH hat in der von
der Beklagten zitierten Entscheidung, NJW 1959, 1433 =
WM 1959, 719 £., bei juris Rdnr. 22, wie folgt hervorgehoben:

,Im Regelfall ist der aufgenommene Gesellschafter — wie
auch im vorliegenden Fall — zum Einsatz seiner vollen
Arbeitskraft im Dienste des Gesellschaftsunternehmens ver-
pflichtet, so dass schon darin und in der Ubernahme der
personlichen Haftung eine entsprechende Gegenleistung zu
erblicken ist. Es miissen schon besondere Umstéinde vorlie-
gen, um in einem solchen Fall gleichwohl das Vorliegen einer
sog. gemischten Schenkung annehmen zu konnen, nament-

lich miissen auch die Beteiligten bei der Aufnahme des neuen
Gesellschafters die Vorstellung einer teilweise unentgelt-
lichen Zuwendung an diesen haben. Davon kann im vorlie-
genden Fall nicht gesprochen werden ...

Was fiir den BGH-Fall nicht galt, gilt im vorliegenden Fall
dagegen durchaus: Denn in dem notariellen Vertrag vom
27.12.1995 haben die Beteiligten die Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils von 25 % — von dem Erblasser auf seine Ehe-
frau, die Beklagte — ausdriicklich als ,,im Wege der Schen-
kung“ erfolgend bezeichnet. In dem Ubertragungsvertrag
vom 31.5.1977 haben sie ausdriicklich die Befreiung von der
Grunderwerbsteuer ,,mit Riicksicht darauf (beantragt), dass
sie die Miteigentumsanteile als Gesellschafter biirgerlichen
Rechts unentgeltlich von den Uberlassern erworben haben.

Die Berufung geht zwar zutreffend davon aus, dass die Par-
teien eines Zuwendungsgeschifts nicht durch bloe Einigung
aus einer objektiv entgeltlichen Zuwendung eine unentgelt-
liche machen konnen. Aber im vorliegenden Fall fehlt es ge-
rade auch objektiv an Gegenleistungen, die die Uberlassung
zu einem insgesamt entgeltlichen Geschift machen wiirden.

3. Die Beklagte hat allerdings schon erstinstanzlich zu
Recht hervorgehoben, dass Parteien eines unentgeltlichen Ge-
schiftes nachtriglich eine Entgeltvereinbarung treffen konn-
ten (BGH, NJW-RR 1986, 164; FamRZ 1989, 732, bei juris
Rdnr. 10; ZEV 2007, 326 = MittBayNot 2008, 225, bei juris
Rdnr. 14). Der Pflichtteilsberechtigte muss auch nachtrigli-
che Vereinbarungen iiber die Entgeltlichkeit von lebzeitigen
Geschiften des Erblassers hinnehmen, solange zwischen
Leistung und Gegenleistung kein auffallendes, grobes Miss-
verhiltnis besteht. Eine solche Vereinbarung mag im Ein-
zelfall auch konkludent denkbar sein. Im vorliegenden Fall
ergibt sich aber nicht, dass hier durch nachtrégliche Verein-
barung ein insgesamt entgeltliches Geschéft zustande gekom-
men ist.

a) Fiir die Einzahlung von 60.000 DM im Jahre 1978 auf ihr
eigenes Kapitalkonto ausweislich der Bilanz per 31.12.1978
macht die Beklagte (nur) geltend, dass sich eine solche Ver-
einbarung zwischen ihr und dem Erblasser aus den Umstidn-
den konkludent ergebe.

Das ldsst sich aber mangels iiberzeugender Hinweise fiir eine
solche konkludente Vereinbarung nicht feststellen. Denn richtig
bleibt, dass diese Einlage auf dem eigenen Kapitalkonto der
Beklagten dem Erblasser nicht direkt zugutegekommen ist. Die
Beklagte argumentiert, die Einlage habe aber zugleich die
Finanzkraft der GbR verstirkt, die ,,belegtermafien® Jahr fiir
Jahr hohe Aufwendungen fiir Reparaturen gehabt habe. Indes
lasst sich den Bilanzen und den Gewinn- und Verlustrechnun-
gen per 31.12.1978 aber auch per 31.12.1979 nicht entnehmen,
dass diese zusitzliche Einlage seinerzeit tatséchlich fiir beson-
dere Baumafinahmen oder Reparaturmafnahmen der GbR
erforderlich gewesen wire. Ein Vorteil fiir den Erblasser oder
auch nur fiir die GbR insgesamt ist nicht erkennbar. Insoweit
kann deshalb nicht ausreichend sicher auf eine nachtrigliche
konkludente Entgeltlichkeitsvereinbarung in Bezug auf das
Geschift vom 31.5.1977 geschlossen werden.

b) Anderes ergibt sich auch nicht wegen der Einlage von
50.000 € im Jahre 2003, von der die Beklagte tatsdchlich
schon erstinstanzlich in dem nachgelassenen Schriftsatz vor-
getragen hatte, sie habe das Eigenkapitalkonto des Erblassers
erhoht, was die Bilanz per 31.12.2003 ausweise.

Die Beklagte macht in Bezug auf diesen Vortrag Verfahrens-
fehler des LG geltend. Das LG hat beiden Parteien Schrift-
satznachlass auf die Erorterungen in der letzten miindlichen
Verhandlung ausdriicklich gewihrt, woraufhin auch neue Tat-



MittBayNot 1/2013

Burgerliches Recht 63

sachen vorgetragen worden sind — z. B. zu den fraglichen
50.000 € —, die es sodann im Urteil verwertet hat. Es konnte
damit unbeabsichtigt in ein schriftliches Verfahren iiberge-
gangen sein, auch wenn die Frage der nachtriglichen Entgelt-
vereinbarung durchaus schon Gegenstand der miindlichen
Verhandlung gewesen war. Das kann dahinstehen, weil sich
ein etwaiger Verfahrensfehler nicht ausgewirkt hat, denn auch
unter Beriicksichtigung des zweitinstanzlichen Vortrags der
Beklagten ergibt sich fiir sie nichts Giinstigeres. Die Beru-
fungsbegriindungsschrift stellt in das Zeugnis des Herrn B,
dieser wisse, dass die Problematik der erheblichen krank-
heitsbedingten Aufwendungen fiir den Erblasser und der des-
halb hohen Privatentnahmen (aus der GbR, zulasten seines
Kapitalkontos) mehrfach Gesprichsthema zwischen der Be-
klagten und dem Erblasser gewesen sei und dass der Erblasser
und die Beklagte deshalb ,.eine nachtrigliche Entgeltverein-
barung in Bezug auf Uberlassung von Beteiligungen und
Ubertragungen von Grundvermdgen getroffen hitten, bevor
die Beklagte im Jahre 2003 weitere 50.000 € in die Gesell-
schaft eingelegt habe“.

Insoweit ergibt sich aber schon aus dem Tatbestand des erst-
instanzlichen Urteils, dass seitens des Erblassers weitere
Grundstiicksiibertragungen auf die Beklagte vorgenommen
worden sind, etwa im Jahr 1975 auch ausdriicklich als unent-
geltlich bezeichnet. Die Beklagte hat in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat bestitigt, dass sich die 50.000 € auf
die beiden GbR-Anteile und die Schenkung der ... verteilen
sollten, ohne dass genauere Absprachen zur Verteilung der
Hohe nach getroffen worden seien. Wird dann aber weiter be-
dacht, dass die auf die GbR-Anteilsiibertragungen 1977 und
1995 und die ... zu verteilenden 50.000 € aus dem Jahr 2003
zundchst inflationsbereinigt heruntergerechnet werden miiss-
ten auf die jeweiligen Schenkungszeitpunkte, bleibt es dabei,
dass sich die GbR-Anteile einerseits und der Anteil an der
moglichen Gegenleistung 2003 andererseits in einem groben
Missverhiltnis gegeniiberstehen wiirden. Dann aber &@ndert
sich an dem Vorliegen jedenfalls einer gemischten Schenkung
nichts. Das aber reicht als Grundlage fiir den Anspruch auf
Wertermittlung aus.

(...

Anmerkung:

Die pflichtteilsddimpfende Wirkung des Gesellschaftsrechts
wird héufig falsch eingeschitzt. Fiir den Berater ergibt sich
hier ein groBes Potenzial dariiber nachzudenken, ob nicht zu
einer ,,Flucht ins Gesellschaftsrecht* geraten werden sollte.
Dabei ist zu differenzieren: Einerseits besteht Pflichtteilsrele-
vanz bei gesellschaftsvertraglichen Klauseln, die beim Tod
eines Gesellschafters den verbleibenden Mitgesellschaftern
oder Dritten den Erwerb von dessen Beteiligung unter Aus-
schluss von Pflichtteilsberechtigungen ermoglichen sollen! —
um diese bekannte, auch kautelarjuristische Problematik, geht
es in der Besprechungsentscheidung nicht. In einer Anmer-
kung kann hierzu auch nichts Niheres ausgefiihrt werden.?

Andererseits hat aber auch die direkte Einrdumung von Ge-
sellschafterstellungen pflichtteilsrechtliche Relevanz und
bietet dem Kautelarjuristen Moglichkeiten zur Pflichtteilsmi-
nimierung. Nimmt der Erblasser/Ubergeber die als Nachfol-
ger in Aussicht genommene Person als Gesellschafter auf,

1 Leitentscheidung hierzu nach wie vor BGH, NJW 1981, 1956.

2 Instruktive und praxisnahe Ubersicht z. B. bei G. Miiller in Schlitt/
Miiller, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2010, § 10 Rdnr. 137 ff., 151 ff;
ausfiihrlich zudem Holscher, ZEV 2010, 609 ff., auch zur Entwick-
lung der Rechtsprechung.

z. B. durch origindre Einrdumung einer Beteiligung oder Teil-
abtretung einer solchen, ohne dass der Aufgenommene hier-
fiir etwas ,,mitbringen* muss, so konnte im Hinblick auf den
Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen des Zuwendenden
grundsitzlich ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch gemaif
§ 2325 ff. BGB in Betracht kommen. Mit solchen, gegeniiber
der Abfindungsproblematik in der Praxis bei Weitem nicht so
hiufig beleuchteten Maflnahmen, beschiftigt sich nun aus-
fiihrlich und lehrbuchmifig das OLG Schleswig.

1. Aufnahme in oHG oder Einzelhandelsgeschift

Allerdings entscheidet der II., fiir Gesellschaftsrecht zustén-
dige Senat des BGH bei Fallgestaltungen mit rein gesell-
schaftsrechtlichem Hintergrund schon seit geraumer Zeit
dahingehend, dass es an dem Merkmal der fiir die Pflichtteils-
erginzung entscheidenden unentgeltlichen Zuwendung in
denjenigen Fillen fehle, in denen jemand in eine bestehende
offene Handelsgesellschaft oder in das Geschift eines Einzel-
kaufmannes als personlich haftender Gesellschafter aufge-
nommen werde, ohne selbst eine Einlage leisten zu miissen.
Der BGH hat eine ergidnzungsausschlieBende Gegenleistung
darin gesehen, dass der neu eintretende Gesellschafter die
personliche Haftung sowie die Beteiligung an einem etwaigen
Verlust tibernimmt und im Regelfall zum Einsatz seiner vol-
len Arbeitskraft verpflichtet ist. Dies verbiete grundsétzlich
die Annahme einer — sei es auch nur gemischten — Schen-
kung.? Der IVa-Senat des BGH hat sich in einem speziell
zur Pflichtteilsergdnzung, wenn auch einer grundlegend ande-
ren Thematik, zur pflichtteilsverringernden Abfindungsge-
staltung ergangenem Urteil auf diese Grundsitze bezogen,*
indes dort unter Betonung und Auswertung der Umsténde je-
nes Einzelfalles die Moglichkeit einer Ausnahme dargelegt.
Die Rechtsprechung des II. Senats des BGH hat in der Litera-
tur zahlreiche Kritiker gefunden, worauf hier jedoch aus
Raumgriinden nicht ndher eingegangen werden kann.

2. Einrdumung einer Beteiligung als Kommanditist
oder stiller Gesellschafter; Unterbeteiligungen

Hinsichtlich der Beteiligung an einer KG (als Kommanditist),
fiir eine stille Beteiligung oder eine Unterbeteiligung gilt das
zuvor Erwihnte allerdings nicht. Denn der BGH® hat wieder-
holt auch entschieden, dass ein Kommanditanteil als ge-
schenkt anzusehen sei, wenn der Kommanditist nichts fiir
seinen Erwerb aufzuwenden habe, und die Parteien iiber die
Unentgeltlichkeit einig seien, da den Kommanditist anders als
einen Komplementir nach Erbringung seiner Einlage keine
personliche Haftung treffe und er regelmiBig nicht zur Ge-
schiftsfithrung verpflichtet sei. Auf stille Gesellschafter oder
Unterbeteiligte ldsst sich das ohne Weiteres iibertragen. Im
Falle der unentgeltlichen Beteiligung als Kommanditist (oder
als stiller Gesellschafter oder bei Unterbeteiligung) konnen
also ggf. Pflichtteilsergidnzungsanspriiche ausgelost werden.”

3 BGH, WM 1959, 719; BB 1965, 472; NJW 1990, 2616 = Mitt-
BayNot 1990, 316; dem folgend z. B. KG, DNotZ 1978, 109, 111.

4 BGH, NJW 1981, 1956.

5 Siche hierzu nur MiinchKommBGB/Koch, 6. Aufl. 2012, § 516,
Rdnr. 91 m. N.

6 BGH, NJW 1990, 2616, 2617 = MittBayNot 1990, 316.

7 Im Zusammenhang mit der Einrdumung einer Unterbeteiligten-
stellung ist darauf hinzuweisen, dass das vorstehende Judikat in
keinem Zusammenhang mit der aktuellen ,,Unseld“-Entscheidung
des BGH steht (DNotZ 2012, 713 =ZEV 2012, 167 m. Anm. Reimann
= MittBayNot 2012, 479 m. Anm. Lutz), da es dort nur um das Pro-
blem der Einbeziehung in den ordentlichen Pflichtteil ging, nicht
aber um die Pflichtteilserginzung.

Rechtsprechung
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Sofern aber eine Leistung im Sinne des § 2325 Abs. 3 BGB
vorliegt (und der Erblasser nicht beispielsweise durch Vorbe-
halt von Nutzungsrechten den Schenkungsvollzug verhin-
dert®), wiren nach der Pro-rata-Regelung in § 2325 Abs. 3
Satz 2 BGB mit jedem Jahr nach Vollzug der Schenkung /10
des Schenkungswertes erginzungsfrei ausgeschieden. Mit
dem Ablauf von zehn Jahren wiren Pflichtteilserginzungsan-
spriiche also auch in diesen Fillen ganz ausgeschlossen.”

3. Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Noch unklar ist die Rechtslage zu Pflichtteilserginzungsan-
spriichen bei der Einrdumung von GbR-Beteiligungen.
Hochstrichterliche Rechtsprechung existiert hierzu noch
nicht. Die zitierte Rechtsprechung des BGH!? betrifft eben
unmittelbar nur die Ubertragung des Anteils an einer oHG
oder die Aufnahme eines Dritten in das Geschift eines Einzel-
kaufmanns als personlich haftender Gesellschafter, nicht aber
die GbR. Das OLG Schleswig leistet zur Kldrung nun einen
Beitrag.

a) Bisheriger Diskussionsstand

Fiir die Ubertragung der Rechtsprechungsgrundsitze des
BGH auf die GbR konnte sprechen, dass die Dogmatik der
GbR zwischenzeitlich stark derjenigen der oHG angenéhert
ist und der sog. Akzessorietitstheorie folgt.!! Insbesondere
kann ein Gesellschaftsgldubiger den GbR-Gesellschafter per-
sonlich, unbeschrinkt, unmittelbar und primir auf die ge-
samte Leistung in Anspruch nehmen.!? Folgerichtig findet
sich im Schrifttum die Auffassung, dass der BGH seine
Grundsitze zu im Regelfall fehlenden Schenkungen bei Auf-
nahme eines Dritten ohne eigene Kapitaleinlage als person-
lich haftender Gesellschafter in eine oHG oder eine KG auf
die unentgeltliche Aufnahme in eine Auflen-GbR {ibertragen
werde.!3

b) Gesamtbetrachtung

Richtigerweise wird man, ausgehend von der schon erwihn-
ten Entscheidung des IVa-Senats des BGH!* und aktuell mit
der Entscheidung des OLG Schleswig davon ausgehen miis-
sen, dass eine Gesamtbetrachtung der gesellschaftsrechtli-
chen Regelungen und aller maBgeblichen Umstinde, wie
etwa Kapitaleinsatz, Arbeitsleistung, Haftungsrisiko und fiir
den Todesfall getroffene Abfindungsregelungen anzustellen
ist. Zugegebenermafien stellt dies fiir die Praxis nicht unbe-
dingt den Gipfel der Rechtsklarheit dar, man wird sich daher
hier nur fallgruppenartig-tastend vorwirts bewegen konnen
und auf weitere Kldarung durch die Rechtsprechung hoffen
miissen.

c) Abgrenzungsaspekte fiir die Praxis

Eine (ggf. gemischte) ergénzungspflichtige Schenkung kann
sich insbesondere dann ergeben, wenn es sich um eine ledig-
lich vermdgensverwaltende Familiengesellschaft biirger-
lichen Rechts mit geringem Haftungsrisiko handelt und/oder
die Bedingungen der Aufnahme mit familienfremden Dritten

8 Grundlegend BGH, NJW 1994, 1791.

9 G. Miiller in Schlitt/Miiller, a. a. O. (Fn. 2), § 11 Rdnr. 150.
10 Siehe oben Fn. 3 f.

11 Seit BGH, NJW 1999, 3483 = MittBayNot 1999, 577.

12 Vgl. nur Palandt/Sprau, 71. Aufl. 2012, § 714 Rdnr. 12.
13 MiinchKommBGB/Koch, a. a. O. (Fn. 5), § 516 Rdnr. 90.
14 NJW 1981, 1956; siche oben Fn. 4.

vermutlich so nicht geschlossen worden wiren.!> Maflgeblich
ist bei einer derartigen, mit der Verwaltung eigenen Vermo-
gens befassten GbR, dass der Gesichtspunkt der personlichen
Haftung und des Einsatzes der Arbeitskraft in den Hinter-
grund tritt.

Hinter der Rechtsprechung des Gesellschaftsrechts-Senats
des BGH'¢ steht ndmlich der Gesichtspunkt, das Interesse an
der Fortfiihrung eines Unternehmens iiber den Tod eines
Gesellschafters hinaus zu stiitzen und zwar unter moglichst
weitgehender Vermeidung von die Fortfiihrung erschweren-
den Abfindungsanspriichen; dieses Interesse sei bei der rein
vermogensverwaltenden GbR bereits nicht sehr hoch einzu-
stufen, so das OLG Schleswig.!7 Vor allem miissten aber unter
erbrechtlichen Gesichtspunkten eben auch die schutzwiirdi-
gen Belange der Nachlassbeteiligten, insbesondere auch der
Pflichtteilsberechtigten, gesehen werden. Dieses Argument
mutet zwar zirkuldr an, kann sich aber auf die grundlegende
Rechtsprechung des BGH stiitzen!8

Im Bereich der Vermogensverwaltung diirfte also die Ein-
raumung der Gesellschafterstellung fiir §§ 2325 ff. BGB un-
erheblich sein. Ein Gegenbeispiel in pflichtteilsrechtlicher
Hinsicht (also keine Ergénzung) konnte demnach die unent-
geltliche Einrdumung einer Beteiligung an einer werbenden
gewerblichen oder freiberuflichen GbR sein, z. B. eines klei-
neren Werkstatt- oder Softwareunternehmens bzw. einer
Rechtsanwaltsgesellschaft. Bei Letzterer besteht freilich die
— ausgehend vom BGH - pflichtteilrechtlich sicherste Gestal-
tungsalternative zum hier behandelten Thema, némlich die
Griindung als/Umwandlung in eine oHG, gerade nicht.

4. Kapitalgesellschaften

Der Vollstindigkeit halber sei abschlieend noch Folgendes
angemerkt: Wird nicht die Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft, sondern der Anteil an einer Kapitalgesellschaft
unentgeltlich auf den Beschenkten iibertragen oder ihm sonst
eine solche Stellung im Zuge von Griindung oder Kapital-
erhohung unentgeltlich eingerdumt, sind der Schenkungs-
charakter und damit die Pflichtteils-Ergdanzungspflichtigkeit
aufgrund der fehlenden personlichen Haftung des Gesell-
schafters unproblematisch zu bejahen.!® Der Aspekt der
Arbeitskraft tritt dahinter zuriick, zumal dieser ebenfalls nicht
iiber die Gesellschafterstellung, sondern iiber einen Anstel-
lungsvertrag mit der Gesellschaft als Geschiftsfiihrer oder
Vorstand abgebildet wird. Daneben kann eine ergénzungs-
pflichtige Schenkung aber auch im Zuge der Kapitalgesell-
schaftsgriindung oder einer Kapitalerhohung dann in Betracht
kommen, wenn ein Gesellschafter eine Sacheinlage erbringt,
deren Wert weit iiber den Wert seines Gesellschaftsanteils
hinausgeht.20

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

15 So schon J. Mayer, ZEV 2003, 355, 356.
16 Siehe oben Ziffer 1.

17 Unter II. 2. b) a. E. der Griinde.

18 BGH, NJW 1981, 1956.

19 Statt aller MiinchKommBGB/Koch, a. a. O. (Fn. 5), § 516
Rdnr. 92 m. w. N.

20 Vgl. Mylich, ZEV 2012, 229 ff.
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11. BGB §§ 2290, 2352 Satz 2 (Umdeutung einer unwirk-
samen Erbvertragsaufhebung in Zuwendungsverzicht)

1. Ein mehrseitiger Erbvertrag kann nicht durch Ver-
trag des Erblassers mit einem der letztwillig Bedach-
ten aufgehoben werden.

2. Der gebotenen Umdeutung einer solchen Vereinba-
rung in einen Zuwendungsverzichtsvertrag mit dem
Bedachten steht bei einem mehrseitigen Erbvertrag
§ 2352 Satz 2 BGB nicht entgegen (im Anschluss an
BayObLGZ 1965, 188).

OLG Hamm, Beschluss vom 2.12.2011, I-15 W 603/10; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Erblasser schloss am 6.9.1957 mit seiner ersten Ehefrau, Frau 12,
geborene H, einen ,,Ehe- und Erbvertrag* (URNT. .../1957 des Notars
C2in C), in dem es heift:

§ 1. Fiir unsere Ehe vereinbaren wir hiermit die allgemeine Giiterge-
meinschaft des Biirgerlichen Gesetzbuches in der bis zum 31.3.1953
geltenden Fassung.

§ 2. Indem die Fortsetzung der Giitergemeinschaft mit unseren Kin-
dern ausgeschlossen sein soll, setzen wir uns gegenseitig zu Erben
ein dergestalt, dass der Letztlebende Erbe des Verstorbenen sein soll.

§ 3. Nach dem Tode des Letztlebenden soll unser Vermogen unseren
gemeinschaftlichen Kindern zufallen, dergestalt jedoch, dass der
Letztlebende befugt ist, die Art und Weise, wie das Vermogen auf
unsere Kinder sich verteilen und iibergehen soll, unter Lebenden und
von Todeswegen zu bestimmen. Insbesondere ist der Letztlebende
befugt, durch Testament oder Ubertragsvertrag einem unserer Kinder
das Vermogen zuzuwenden und die Abfindungsleistungen fiir die
ibrigen Kinder festzusetzen. ...

Die Beteiligten sind die aus der ersten Ehe des Erblassers hervorge-
gangenen Kinder, die Beteiligten zu 1 bis 3 waren im Zeitpunkt der
Errichtung des Ehe- und Erbvertrages bereits geboren.

Die erste Ehefrau des Erblassers verstarb im Jahr 1963.

Am 3.9.1984 schloss der Erblasser mit seinen Kindern und seiner
zweiten Ehefrau, Frau I, geborene K, einen notariellen ,,Erb- und Ab-
findungsvertrag” (URNT. .../84 des Notars T in B). In § 1 dieses Ver-
trages setzte er die Beteiligte zu 2 zu seiner alleinigen Erbin ein, die
Beteiligte zu 2 nahm in § 8 die Erbeinsetzung zu den im Vertrag ge-
nannten Auflagen und Bedingungen an. Die Beteiligte zu 2 verpflich-
tete sich

—1in § 2, ihrer Stiefmutter, der zweiten Ehefrau des Erblassers, in dem
zum Nachlass gehorenden Haus [-Weg in B ein lebensldngliches
‘Wohnrecht einzuriumen,

—in § 4, bei Eintritt des Erbfalls den Hausrat der Stiefmutter bzw.
ihren Geschwistern zu tiberlassen,

—in § 5, bei Eintritt des Erbfalls das Geld und evtl. Wertpapiere nur
unter ihren Geschwister aufzuteilen, so dass diesen mindestens
10.000 DM zukommen, ggf. sollte sie verpflichtet sein, das
Gesamtguthaben aus eigenen Mitteln aufzustocken, damit die Ge-
schwister mindestens 10.000 DM erhalten.

§ 7 lautet: ,,Die Erschienenen zu 4 bis 7 (das sind die Beteiligten zu
1, 3, 4 und 5) erkldren sich durch die vorgenannten Verméchtnisse
und sonstigen Zuwendungen als vom beiderseitigen elterlichen Ver-
mogen fiir restlos abgefunden und verzichten auf etwaige Mehran-
spriiche.

Der vorgenannte Verzicht wird von den tibrigen Erschienenen hiermit
angenommen. "

Am 21./28.1.1992 schlossen der Erblasser, vertreten aufgrund notari-
ell beurkundeter Vollmachtserklarung vom 15.1.1992 (URNTr.
.../1992) durch den Biirovorsteher B2 des Notars T in B und die Be-
teiligte zu 1, 3, 4, 5 in getrennten Urkunden eine Vereinbarung
(URNT. ..., ..., ... und .../1992), in dem sich der Erblasser jeweils ver-
pflichtete, an die genannten Beteiligten ,,zur Abgeltung der Erb- und
Pflichtteilsanspriiche, insbesondere zur Abgeltung der nach der Ur-
kunde vom 3.9.1984 genannten Betrige, einen einmaligen Betrag
von 10.000 DM ... zu zahlen.” Die Beteiligten zu 1, 3 bis 5 erkldrten
jeweils, dass ,,mit der Zahlung des Betrages von 10.000 DM sidmt-
liche Anspriiche aus der Urkunde vom 3.9.1984 (URNT. .../84 des

Notars T in B) abgegolten sind. Er/Sie verzichtet hiermit ausdriick-
lich auf die Geltendmachung weitergehender Anspriiche.* Diese Ver-
zichtserkldrungen nahm der Biirovorsteher B2 namens des Erblassers
an.

In notarieller Verhandlung vom 6.2.1992 (URNT. .../1992 des Notars
T in B) iibertrug der Erblasser der Beteiligten zu 2 die Eigentums-
wohnung Nr. 2 in der Anlage I-Weg in B. In § 9 dieses Vertrages
hoben der Erblasser, seine zweite Ehefrau und die Beteiligte zu 2 den
Erbvertrag vom 3.9.1984 einvernehmlich auf; gleichzeitig verpflich-
tete sich der Erblasser, die Beteiligte zu 2 von der Zahlung der Abfin-
dungsbetrige und Verméchtnisse freizustellen.

Am 20.2.1992 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament
(URNT. .../1992 des Notars T in B), in dem er die Beteiligte zu 5 zu
seiner Alleinerbin und deren Sohn B2 zum Ersatzerben einsetzte.

Am 9.10.2001 schloss der Erblasser mit den Beteiligten zu 3 bis 5
einen notariellen Erbvertrag (URNr. .../2001 des Notars T in B), in
dem nur der Erblasser eine letztwillige Verfiigung traf. Er widerrief
sein Testament vom 20.2.1992 und setzte die Beteiligten zu 3 bis 5 zu
je /3 Anteil zu seinen Erben ein. § 4 des Vertrages lautet: ,,Durch
Urkunde vom 6.2.1992 — URNT. .../1992 — habe ich, der Erschienene
zu 1 (= der Erblasser), meiner Tochter Frau H, geborene I, geboren
am ... 1959, bereits die im Haus ,,Ost* der Grundbesitzung B, I-Weg,
gelegene Eigentumswohnung iibertragen. In jedem Falle hat sich
meine Tochter H die Ubertragung der Eigentumswohnung auf ihre
eventuellen Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergdnzungsanspriiche
anrechnen zu lassen. Seit Jahren habe ich kein Verhiltnis mehr zu
meiner Tochter H. Ich habe fiir ihr Verhalten mir gegeniiber kein
Verstindnis. Sofern es gesetzlich zuldssig wire, wiirde ich meiner
Tochter H, geborene I, hinsichtlich ihrer eventuellen Pflichtteils-
bzw. Pflichtteilsergdnzungsanspriiche ausschliefien.*

Am ... 2009 verstarb der Erblasser. Am 22.11.2009 schlugen die Be-
teiligte zu 3, die Beteiligte zu 4 — gleichzeitig fiir ihren Sohn I5 — so-
wie die Beteiligte zu 5 die Erbschaft nach ihrem Vater bzw. Grofvater
in unterschriftsbeglaubigten Erkldrungen aus (URNr. ..., ... und
.../2009 des Notars H2 in B). Am 10.2.2010 schlugen auch der Sohn
T4 und der Enkel K der Beteiligten zu 3 die Erbschaft aus (URNT. ...
und .../2010 des Notars M in 14). Am 10.3.2010 schlug schlieBlich der
Sohn B2 der Beteiligten zu 5 die Erbschaft aus (URNT. .../2010 des
Notars H2 in B).

Den Antrag der Beteiligten zu 2 vom 25.3.2010 auf Erteilung eines
Erbscheins, der sie und den Beteiligten als Miterben zu je %2 Anteil
ausweist, wies das AG mit Beschluss vom 11.5.2010 mit der Begriin-
dung zuriick, der Erblasser habe die Beteiligte zu 2 in dem Erbvertrag
vom 9.10.2001 enterbt. Gegen diese Entscheidung ist kein Rechts-
mittel eingelegt worden.

Am 26.8.2010 beantragte der Beteiligte zu 1 zur Niederschrift des
Notars L in T2 (URNT. .../2010) die Erteilung eines Erbscheins, der
ihn als Alleinerben nach seinem Vater ausweist. Dabei gab er unter
anderem an, die zweite Ehefrau des Erblassers sei vorverstorben.
Diesen Antrag wies das AG mit Beschluss vom 15.10.2010 zuriick.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 1, der das AG durch Beschluss vom 30.11.2010 nicht abhalf.

Aus den Griinden:

II.

(...) Die Beschwerde ist auch begriindet, so dass der Senat
einen Feststellungsbeschluss nach § 352 Abs. 1 FamFG erlas-
sen hat, weil der Beteiligte zu 1 gesetzlicher Alleinerbe nach
seinem Vater ist.

1. Es ist keine erbvertragliche oder testamentarische Erb-
folge eingetreten.

a) Der Erblasser hat mit den Beteiligten und seiner zweiten
Ehefrau am 3.9.1984 einen formwirksamen Erbvertrag ge-
schlossen, §§ 2274, 2276 BGB. Aufgrund der Regelung in § 3
des Ehe- und Erbvertrags vom 6.9.1957 mit seiner ersten Ehe-
frau war er befugt, unter Lebenden und von Todes wegen die
Art und Weise, wie das Vermogen auf die gemeinschaftlichen
Kinder sich verteilen und tibergehen soll, zu bestimmen. Er
war daher aufgrund dieser vertraglichen Bindung nicht gehin-
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dert, den notariellen Erbvertrag vom 3.9.1984 zu schlielen
und die Beteiligte zu 2 als Alleinerbin einzusetzen, da es ihm
ausdriicklich auch gestattet war, durch Testament oder Uber-
tragsvertrag einem der Kinder das Vermogen zuzuwenden
und die Abfindungsleistungen fiir die iibrigen Kinder festzu-
setzen.

b) Der Erbvertrag ist nicht durch den notariellen Vertrag
vom 6.2.1992 wirksam aufgehoben worden. Nach § 2290
Abs. 1, 4 BGB kann ein Erbvertrag durch notariellen Vertrag
sowie einzelne vertragsmifige Verfiigungen von den Perso-
nen aufgehoben werden, die den Erbvertrag geschlossen
haben, eine einseitige Aufhebung ist nur bei einem Vorbehalt
in dem Vertrag moglich, § 2393 BGB (vgl. Palandt/Weidlich,
70. Aufl., § 2289 Rdnr. 8, § 2290 Rdnr. 1). Ein Vorbehalt war
hier nicht erklrt, gleichwohl ist die Aufhebung des Erbvertra-
ges vom 3.9.1984 in der notariellen Verhandlung vom
6.2.1992 nicht von allen Vertragsbeteiligten, sondern nur von
dem Erblasser, dessen zweiter Ehefrau und der Beteiligten zu
2 erfolgt. Vertragsbeteiligte waren nimlich auch die Beteilig-
ten zu 1 und 3 bis 5, weil sie selbst formell und materiell an
dem Vertrag beteiligt waren. Ihr Vater hatte nidmlich auch
ihnen in dem notariellen Vertrag etwas durch Verfiigung von
Todes wegen zugewendet. Die Nichtbeteiligung der Beteilig-
ten zu 1 und 3 bis 5 an dem Authebungsvertrag verstofit gegen
§ 2290 Abs. 1 BGB, weil diese Vorschrift es nicht zulésst,
dass der Aufhebungsvertrag von dem Erblasser und nur einem
Teil der Vertragsbeteiligten geschlossen wird (vgl. auch
MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2290 Rdnr. 4).

¢) Jedoch sind die Erkldarungen des Erblassers und der Be-
teiligten zu 2 in § 9 des Vertrages vom 6.2.1992 in einen Zu-
wendungsverzichtsvertrag nach § 2352 BGB umzudeuten.
Zwar kann nach Satz 2 dieser Vorschrift ein Zuwendungsver-
zichtsvertrag bei einem Erbvertrag nur zwischen dem Erblas-
ser und einem Diritten, d. h. einem nicht am Vertrag Beteilig-
ten, abgeschlossen werden. Jedoch ist in der Rechtsprechung
und weitgehend in der Literatur anerkannt, dass der Bedachte
dann ,,Dritter” im Sinne des § 2352 BGB ist, wenn an dem
Erbvertrag mehr als zwei Personen beteiligt sind, so dass die
Mitwirkung sédmtlicher Vertragspartner zu einer Authebung
der lediglich zugunsten des einzelnen Vertragspartners getrof-
fenen Zuwendung nicht erforderlich ist. Das BayObLG hat
hierzu unter Auswertung der Gesetzesmaterialien ausgefiihrt
(BayObLGZ 1965, 188), der Gesetzgeber sei von dem Regel-
fall ausgegangen, dass ein Erbvertrag nur zwischen zwei Per-
sonen geschlossen werde, und sei deshalb der Auffassung
gewesen, der Vertragspartner konne und miisse sich, um sein
vertragsméiBiges Erbrecht aufzugeben, der Vertragsauthebung
nach dem § 2290 BGB bedienen. Die Moglichkeit, dass ein
Erbvertrag zwischen mehr als zwei Personen abgeschlossen
werden kann, sei vom Gesetzgeber nicht in Betracht gezogen
worden. In einem solchen Fall sei aber einem bedachten Ver-
tragspartner, wenn ihm der Weg eines Erbverzichts nach
§ 2352 BGB versagt sei, die Moglichkeit genommen, durch
einen nur zwischen ihm und dem Erblasser abzuschlieenden
Vertrag sein vertragsméBiges Erbrecht aufzugeben, da zur
Aufhebung nach § 2290 BGB simtliche anderen Vertragspart-
ner mitwirken miissten. Nach dem Tode auch nur eines dieser
Partner bestiinde fiir den Bedachten iiberhaupt keine Mog-
lichkeit mehr, sich mit dem Erblasser iiber eine Aufgabe des
Erbrechts zu einigen, obwohl in den Motiven (V. 484) aus-
driicklich anerkannt sei, dass gerade im Fall des Ablebens des
(eines) VertragsschlieBenden auch der Verfiigende infolge
einer Anderung der Verhiltnisse ein dringendes, berechtigtes
Interesse daran haben konne, sich durch eine Verstindigung
mit dem hierzu bereiten Bedachten frei zu machen.

Der Senat folgt dieser Auffassung aus den dargelegten Griin-
den (er hatte die Frage offengelassen in DNotZ 1977, 751 =
Rpfleger 1977, 208; auch der BGH hat sie auf die Vorlage des
BayObLG offen gelassen), die in der Literatur weitgehend
unterstiitzt wird (MiinchKommBGB/Wegerhoff, 5. Aufl.,
Rdnr. 2; RGRK/Johannsen, 12. Aufl., Rdnr. 4; Staudinger/
Schotten, 2004, Rdnr. 25 ff.; Bamberger/Roth/J. Mayer,
1. Aufl., Rdnr. 12, jeweils zu § 2352; a. A. Soergel/Damrau,
13. Aufl., Rdnr. 3; Ermann/Schliiter, 13. Aufl., Rdnr. 2; unklar
Palandt/Weidlich, Rdnr. 3, jeweils zu § 2352). Da der notari-
elle Vertrag vom 6.2.1992 den Voraussetzungen des § 2347
BGB und dem Formerfordernis des § 2348 BGB entspricht,
ist der Zuwendungsverzicht wirksam und hat die Folge, dass
die Beteiligte zu 2 nicht Vertragserbin nach ihrem Vater ist; ihr
gesetzliches Erbrecht ist hingegen durch den Zuwendungs-
verzicht nicht beriihrt worden.

Dieser Zuwendungsverzicht gilt auch fiir etwaige Abkomm-
linge der Beteiligten zu 2 — entsprechende Feststellungen, ob
die Beteiligte zu 2 Kinder hat, enthélt die Akte nicht. Zwar
gilt § 2349 BGB erst fiir Erbfille seit Inkrafttreten der geédn-
derten Vorschrift des § 2352 Satz 3 BGB, d. h. ab dem
1.1.2010 (vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O., Rdnr. 5). Es bestand
aber auch schon zum alten Recht die gefestigte Rechtspre-
chung, dass in diesen Fillen zu priifen ist, ob sich im Wege —
ggf. ergidnzender — Vertragsauslegung ein (hypothetischer)
Wille der Parteien des Erbvertrages dahingehend feststellen
lasst, dass mit dem Zuwendungsverzicht des Erben auch eine
etwaige Ersatzerbfolge seiner Abkommlinge ausgeschlossen
sein soll (vgl. Senat, FGPrax 2009, 227 = FamRZ 2009,
2122). Ein dementsprechender Wille ergibt sich vorliegend
aus dem Vertrag vom 6.2.1992, in dem der Erblasser der Be-
teiligten zu 2 eine Eigentumswohnung iibertragen hat, und die
Beteiligte zu 2 im Gegenzug mit dem Erblasser in § 9 sdmtli-
che Regelungen aus dem Erbvertrag vom 3.9.1984, die sie
betreffen, seien es begiinstigende oder belastende, authoben:
Die Beteiligte zu 2 verzichtete auf das vertragliche Erbrecht
und der Erblasser verpflichtete sich, die Beteiligte zu 2 von
der Zahlung der Abfindungsbetrige und Verméchtnisse frei-
zustellen. Damit war klar, dass der Erblasser in Bezug auf die
Regelung seiner Erbfolge wieder vollig frei sein sollte, der
erklirte Zuwendungsverzicht nach dem Willen der Vertrags-
schliefenden sich also auf den gesamten Stamm erstrecken
sollte, so dass eine Ersatzerbenanordnung fiir diesen Fall
nicht gelten sollte.

d) Von der ihm eingerdumten Moglichkeit, wieder frei iiber
seinen Nachlass zu verfiigen, hat der Erblasser schon wenige
Tage spiter Gebrauch gemacht, indem er in dem notariellen
Testament vom 20.2.1992 die Beteiligte zu 5 als Alleinerbin
eingesetzt hat. Dieses Testament hat er aber in dem Erbvertrag
vom 9.10.2001 widerrufen, in dem er anschlieend die Betei-
ligten zu 3 bis 5 als Erben zu je !/3-Anteil bestimmt hat. Die
eingesetzten Erben und deren Nachkommen haben jedoch die
Erbschaft form- und fristgerecht gemif} § 1944 Abs. 1, § 1945
Abs. 1 BGB ausgeschlagen.

2. Es ist daher gesetzliche Erbfolge eingetreten. Die Betei-
ligten sind als Abkommlinge des Erblassers gesetzliche Erben
nach § 1924 Abs. 1 BGB.

a) Da die Beteiligten zu 3 bis 5 jedoch die Erbschaft wirk-
sam ausgeschlagen haben, gilt der Anfall ihrer Erbschaft
(§ 1942 Abs. 1 BGB) als nicht erfolgt (§ 1953 Abs. 1 BGB).

b) Auch die Beteiligte zu 2 ist nicht Erbin geworden. Denn
sie ist von ihrem Vater in dem Erbvertrag vom 9.10.2001
wirksam enterbt worden. Eine Enterbung kann ausdriicklich
geschehen, indem der Erblasser eine bestimmte Person von
der gesetzlichen Erbfolge positiv ausschlieft, ohne einen
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Erben einzusetzen (§ 1938 BGB), oder dadurch, dass der Erb-
lasser eine andere oder mehrere andere Personen als Erben
einsetzt und damit einen gesetzlichen Erben iibergeht. Der
Erblasser hat in dem Erbvertrag vom 9.10.2001 die Beteilig-
ten zu 3 bis 5 zu seinen Erben bestimmt und damit korrespon-
dierend die Beteiligten zu 1 und 2 von der Erbfolge ausge-
schlossen. Entfillt — wie hier aufgrund der Ausschlagungser-
kldrungen der Beteiligten zu 3 bis 5 und ihrer Abkémmlinge
(§ 2069 BGB) — die Erbeinsetzung, so entfillt damit im Re-
gelfall auch die Enterbung. Etwas anderes gilt aber dann,
wenn die Verfiigung des Erblassers etwas anderes erkennen
lasst (BayObLG, FamRZ 2001, 516 = ZEV 2001, 151;
MiinchKommBGB/Leipold, § 1938 Rdnr. 7). Das ist hier in
Bezug auf die Beteiligte zu 2 der Fall, wie eine Auslegung des
Erbvertrages ergibt. Denn der Erblasser hat nicht nur die
Beteiligten zu 3 bis 5 zu seinen Erben eingesetzt, sondern in
Bezug auf die Beteiligte zu 2 in § 4 deutlich zu erkennen ge-
geben, warum er sie nicht als Erbin beriicksichtigt hat und
weshalb er sie, wenn es gesetzlich zuldssig wire, hinsichtlich
ihrer eventuellen Pflichtteils- und Pflichtteilserginzungsan-
spriiche ausschlieBen wiirde: er hat sie wegen der Ubertra-
gung der Eigentumswohnung nicht als Erbin eingesetzt und
wollte ihr keine weiteren erbrechtlichen Anspriiche wegen
ihres Verhaltens ihm gegeniiber zukommen lassen. Hieraus
hat das AG in seinem Beschluss vom 11.5.2010 zutreffend
den Schluss gezogen, dass der Erblasser mit diesen Worten
seine Tochter enterben wollte. Es liegt daher hier ein dem
§ 1938 BGB vergleichbarer Fall vor, wonach ein Erblasser
einen Verwandten von der gesetzlichen Erbfolge ausschliefen
kann, ohne einen Erben einzusetzen.

c) Der Beteiligte zu 1 ist hingegen nicht von seinem Vater
enterbt worden. Denn der Erbvertrag vom 9.10.2001 enthilt
in Bezug auf ihn keine positive Regelung, die eine Enterbung
enthilt oder als solche auszulegen wire.

Der Beteiligte zu 1 ist auch nicht aufgrund seiner im Erbver-
trag vom 3.9.1984 abgegebenen Verzichtserkldrung von der
Erbfolge ausgeschlossen. Zwar hatte er wirksam gemif
§ 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB auf sein gesetzliches Erbe verzich-
tet, so dass er gemall § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB von der Erb-
folge ausgeschlossen war, wie wenn er zur Zeit des Erbfalls
nicht mehr leben wiirde. Da er aber ein Abkommling des Erb-
lassers ist, ist sein Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht nach
der Auslegungsregel des § 2350 Abs. 2 BGB dadurch bedingt,
dass sein gesetzlicher Erbteil tatsdchlich den iibrigen Erben
erster Ordnung (§ 1924 BGB) zugutekommt. Diese Bedin-
gung ist hier nicht eingetreten, weil die Beteiligte zu 2 enterbt
ist und die Beteiligten zu 3 bis 5 ihre Erbschaft ausgeschlagen
haben. Anhaltspunkte dafiir, dass die Verzichtserkldrung des
Beteiligten zu 1 anders als nach der gesetzlichen Auslegungs-
regelfall auszulegen ist, bestehen nicht. Vielmehr spricht alles
dafiir, dass der Beteiligte zu 1 wie auch die Beteiligten zu 3
bis 5 am 3.9.1984 ausschlielich deshalb auf das gesetzliche
Erbrecht verzichtet haben, um ihre Schwester zu begiinstigen,
nicht aber andere Personen, die nicht Abkommlinge des Erb-
lassers sind.

Der Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1 ist daher begriin-
det.

(..

Anmerkung:

Es gibt Entscheidungen, die unterhaltsamer sind als dieser
Beschluss des OLG Hamm. Trotzdem lohnt es sich, ihn zu
lesen. Die teilweise ungliicklich gestalteten Urkunden werfen
Fragen auf, die das Gericht entweder gar nicht stellt oder nur
unzureichend beantwortet:

1. Enthalt der Vertrag von 1957 liberhaupt eine
Schlusserbeneinsetzung?

Die zur Regelung des Schlusserbfalls gewéhlte Formulierung
geniigte wohl schon 1957 nicht unbedingt den Anforderungen
an eine kunstgerechte Nachlassplanung:

Der Wortlaut legt zunéchst nahe, dass E und seine damalige
Ehefrau F1 noch gar keine Schlusserben eingesetzt haben:
,» ... soll unser Vermogen unseren gemeinschaftlichen Kindern
zufallen, dergestalt jedoch, dass der Letztlebende befugt ist,
die Art und Weise, wie das Vermogen ... libergehen soll, unter
Lebenden und von Todes wegen zu bestimmen.” Das kann
man als (nach § 2302 BGB nichtige) Verpflichtung des Lin-
gerlebenden verstehen, spiter eine entsprechende Verfiigung
von Todes wegen errichten zu miissen.

Mit Blick auf das Gebot wirksamkeitsfreundlicher Auslegung
(§ 2084 BGB) ist die Anordnung stattdessen wohlwollend als
Erbeinsetzung zu interpretieren. Die Erbquoten ergeben sich
dabei allerdings erst aus der Auslegungsregel des § 2091 BGB
(;,Unbestimmte Bruchteile sind gleiche Bruchteile.”). Die
dem Lingerlebenden eingeriumte Befugnis, ,.die Art und
Weise, wie das Vermdgen auf unsere Kinder sich verteilen
und tibergehen soll, unter Lebenden und von Todes wegen zu
bestimmen®, ist dann als umfassender Abdnderungsvorbehalt
zu verstehen. Dem Liéngerlebenden wird lediglich der
,,Bindungsrahmen! vorgegeben, innerhalb dessen er sich
spiter frei bewegen darf, ohne die Sanktionen des § 2287 oder
§ 2289 BGB auszultsen.

2. Worauf wurde im ,,Erb- und Abfindungsvertrag*
von 1984 verzichtet?

Der Einsetzung von B2 als Alleinerbin 1984 durch den E
stand diese missgliickte Formulierung im Erbvertrag von
1957 jedenfalls nicht entgegen. Das hat auch das OLG zutref-
fend erkannt.

Doch wofiir sollten die iibrigen Beteiligten des ,,Erb- und Ab-
findungsvertrages* von 1984 eigentlich ,,als vom beiderseiti-
gen elterlichen Vermogen fiir restlos abgefunden® werden?
Bestanden noch Pflichtteilsanspriiche gegen E als Alleinerben
der 1963 verstorbenen F1? Kaum vorstellbar, dass diese nach
21 Jahren noch nicht verjiahrt waren. Doch selbst dann wiren
sie durch Erlass und nicht durch Verzicht zu beseitigen gewe-
sen.

Eine den Vater bindende Schlusserbeneinsetzung, die einen
Zuwendungsverzicht erforderlich gemacht hitte, enthielt der
Ehe- und Erbvertrag von 1957 nicht. Das Gericht glaubt,
einen Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht zu erkennen. Da
B3, B4 und B5 nach dem Tod des E ohnehin ausgeschlagen
haben, stellt es folgerichtig nur den Erbverzicht des B1 auf
den Priifstand. Es behandelt ihn als unwirksam, weil es die
Auslegungsregel des § 2350 Abs. 2 BGB anwendet und fol-
gert, B1 habe den Erbverzicht nur zugunsten seiner Schwester
B2 abgeben wollen, die spiter jedoch enterbt worden sei.

Das iiberzeugt aus mehreren Griinden nicht: Bei anderer Ge-
legenheit hat der BGH bereits einer vorschnellen Anwendung
der Auslegungsregel des § 2350 BGB eine Abfuhr erteilt.?
Vorrangig muss versucht werden, den tatsdchlichen Willen
der am Verzichtsvertrag Beteiligten zu ermitteln. Bedeutsam
kann dabei auch eine fiir den Verzicht vereinbarte Abfindung
sein: B1 ist im selben Vertrag (wie seine iibrigen verzichten-
den Geschwister auch) vertragsmifig bindend mit Vermécht-

1 Zum Begriff vgl. z. B. NK-BGB/Kornexl, 3. Aufl., § 2278 Rdnr. 20.
2 BGH, IV ZR 266/06, MittBayNot 2008, 13.
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nissen bedacht worden. Eine Unwirksamkeit des Verzichts
wiirde auf die Wirksamkeit der Abfindungsregelung durch-
schlagen, unabhingig von der dogmatischen Einordnung die-
ser Verkniipfung.3 Es liegt nahe, dass die Geschwister der B2
mit ihrem Verzicht (zumindest auch) eigene wirtschaftliche
Interessen verfolgt haben, die der Annahme eines relativen
Verzichts im Sinne des § 2350 Abs. 2 BGB entgegenstehen.
Zudem war der Erbverzicht objektiv nicht erforderlich und
wirkte sich konkret auch nicht auf die Erbfolge aus. Denn
E hatte B2 in derselben Urkunde als Alleinerbin eingesetzt,
was sdamtlichen itibrigen Geschwistern bekannt war. Zweifel-
haft ist daher bereits, ob deren Erkldrungen iiberhaupt als
(wirkungsloser) Erbverzicht ausgelegt werden diirfen, zumal
dieser dann immer noch die (ungewollte) Nebenfolge des
§ 2310 Satz 2 BGB (,,Erhohung anderer Pflichtteilsquoten®)
und eine Haftung des Notars auslosen konnte.*

Das vom OLG Hamm gefundene Ergebnis ist dennoch rich-
tig: Das Gericht hat zwar (unzutreffend) einen Verzicht des
B1 auf sein gesetzliches Erbrecht angenommen, dies dann
aber mit einer (ebenfalls unzutreffenden) Anwendung des
§ 2350 Abs. 2 BGB wieder korrigiert.

Um die im selben Vertrag verfiigte Nachlassplanung des
E abzusichern, war objektiv ein Pflichtteilsverzicht seiner iib-
rigen Kinder vollig ausreichend. Darauf beschriankte sich
meines Erachtens auch der Inhalt der Verzichtsvereinbarung.

3. Unwirksamkeit der ,Verzichtsvereinbarungen“
vom Januar 1992!

Der ,,Erb- und Abfindungsvertrag™ von 1984 belastet die Al-
leinerbin B2 mit Vermichtnissen, welche wirtschaftlich die
Gegenleistung fiir den Verzicht der Geschwister sein sollten.
Durch die Vereinbarungen Ende Januar 1992 sollten diese
Vermichtnisanspriiche wieder beseitigt werden. Dieses Ziel
wurde jedoch verfehlt:

a) Kein wirksamer Zuwendungsverzicht

Die Vereinbarungen ,,zur Abgeltung der Erb- und Pflicht-
teilsanspriiche* (gegen Einmalzahlung von je 10.000 DM)
wurden in getrennten Urkunden getroffen. Der Erblasser
wurde dabei durch den Biirovorsteher des Notars aufgrund
notariell beurkundeter Vollmacht vertreten.> Keiner dieser
Vertrige erfiillte deshalb die in § 2347 Abs. 2 BGB festgeleg-
ten Anforderungen an einen wirksamen Erb-, Pflichtteils-
oder Zuwendungsverzicht.

b) Keine wirksame Aufhebung des Verzichts
aus 1984

Aus demselben Grund konnte auch der Verzicht von B1 und
B3 bis BS, der im ,,Erb- und Abfindungsvertrag® von 1984
enthalten war, nicht wirksam aufgehoben werden; § 2351
BGB verweist fiir den Aufhebungsvertrag auf § 2347 Abs. 2
Satz 1 Hs. 1 BGB, was eine rechtsgeschiftliche Vertretung
des Erblassers ausschloss.

3 Dazu eingehend Kornexl, Der Zuwendungsverzicht, 1998,
Rdnr. 89 ff.

4 Statt aller J. Mayer, ZEV 2007, 566. Zur Haftung des Notars,
BGH, IV ZR 344/88, DNotZ 1991, 539.

5 Diese Information fehlt in der Entscheidungsveroffentlichung in
ZEV 2012, 266 m. Anm. Gockel.

c) Ungerechtfertigte Bereicherung aus der
trotzdem bezahlten Abfindung

Das Ziel der Vereinbarungen vom Januar 1992, die im Vertrag
von 1984 begriindeten kiinftigen Anspriiche der Kinder B1
und B3 bis B5 zu beseitigen, ist verfehlt worden. Damit ist
auch die Pflicht des E, einen Abgeltungsbetrag von jeweils
10.000 DM zu bezahlen, unwirksam gewesen (§ 139 BGB).
Wurde die Abfindung bezahlt, ist der Empfinger ungerecht-
fertigt bereichert.

4. Der Uberlassungsvertrag des E mit B2
vom 6.2.1992

a) Zuwendungsverzicht statt Aufhebung

Um eine erbvertraglich bindend getroffene Verfiigung zu
beseitigen, konnen sdmtliche Erbvertragspartner einen Auf-
hebungsvertrag (§ 2290 BGB) schliefen. Dieser Weg ist aller-
dings verbaut, wenn auch nur einer von ihnen ihn nicht mitge-
hen will oder kann. ,,Notausstiegsluke* ist dann der Zuwen-
dungsverzicht (§ 2352 BGB). Bei ihm geniigt es, wenn sich
der (gebundene) Erblasser durch Vertrag mit dem bindend
Bedachten zuriick in die Testierfreiheit zwéngt. Die Argu-
mente der herrschende Meinung, der sich das OLG Hamm
lediglich anschliefit, werden durch die Kernaussagen des
BGH zur ,negativen Erbfreiheit* gestirkt.® Diese legt einen
weiten Anwendungsbereich fiir den Zuwendungsverzicht
nahe, um bereits vorzeitig ein ungewolltes Erbe abzuwehren.
Gelegenheit also fiir die immer noch vertretene Gegenauffas-
sung,” die eigene Position kritisch zu hinterfragen.

b) Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf
Abkémmlinge der verzichtenden B2?

Vollig neben der Spur liegt das OLG mit seiner Argumenta-
tion, weshalb sich der Zuwendungsverzicht der B2 auf deren
etwa vorhandene Abkdmmlinge erstrecken soll: Enthilt der
Erbvertrag von 1984 eine Ersatzberufung, hitten die Ersatzer-
ben selbst grundsitzlich einen Zuwendungsverzicht abgeben
miissen. Entbehrlich ist das, wenn die Ersatzberufung entwe-
der nicht vertragsmifBig bindend war; der Erblasser konnte sie
dann einseitig problemlos widerrufen. Oder sie stand unter
der auflosenden Bedingung, dass der vorrangig berufene Erbe
(also B2) einen Zuwendungsverzicht abgibt. Der Erbvertrag
von 1984 enthielt eine derartige Bedingung nicht ausdriick-
lich. Das OLG Hamm findet sie trotzdem — im Wege ergin-
zender Vertragsauslegung. Allerdings begniigt es sich damit,
einen entsprechenden Parteiwillen von E und B2 dem acht
Jahre spiter geschlossenen Zuwendungsverzicht zu entneh-
men. Nach einer Andeutung des so ermittelten (angeblichen)
Parteiwillens im Erbvertrag, in welchem die Bedingung
eigentlich zu finden sein miisste, sucht das Gericht gar nicht
erst. Und ignoriert damit die absolut herrschende Meinung zu
den Erfordernissen einer erginzenden Auslegung.$

c) Die Freistellungspflicht des E gegeniiber B2 im
Vertrag vom Februar 1992

Ritselhaft ist auch, von welchen Pflichten E die B2 aufgrund
der Vereinbarung vom Februar 1992 freistellen sollte: An den

6 BGH, IV ZR 7/10, MittBayNot 2012, 138 m. Anm. Spall.

7 Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2352 Rdnr. 3; Erman/Schliiter,
BGB, 13. Aufl., Rdnr. 2. Zuletzt auch Gockel, ZEV 2012, 268 in
seiner Anmerkung zu der hier besprochenen Entscheidung.

8 BGH, IVa ZB 4/80, BGHZ 80, 242, 244 = NJW 1981, 1737; NK-
BGBY/Fleindl, 3. Aufl., § 2084 Rdnr. 15 m. w. N.
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(ohnehin unwirksamen) Vertridgen des E mit den tibrigen Kin-
dern Ende Januar 1992 war B2 nicht beteiligt; die darin fest-
gelegten Abfindungspflichten konnten also nicht gemeint
sein. Die Zahlungspflichten, welche im Erbvertrag von 1984
angeordnet waren, beschwerten die B2 in ihrer Eigenschaft
als kiinftige Alleinerbin des E. Mit dem Zuwendungsverzicht
gab B2 diese Stellung auf. Wieso sollte sie dann noch mit den
Vermichtnissen belastet sein?

5. Fazit

Die Entscheidung des OLG Hamm ist nur richtig, falls B2
entweder keine Abkommlinge hat oder diese im Erbvertrag
von 1984 nicht bindend als Ersatzerben eingesetzt waren. An-
lass zur Kritik bieten die Entscheidungsgriinde allemal. Lei-
der gilt das auch fiir die notariellen Urkunden, welche fiir das
Verfahren ursichlich gewesen sind.

Notar Dr. Thomas Kornexl, Niirnberg

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

12. GG Art. 103 Abs. 1; GmbHG § 19 Abs. 4 n. F. (Verdeckte
Sacheinlage in Form des Hin- und Herzahlens)

1. Tritt im Laufe eines Rechtsstreits eine Gesetzeséinde-
rung in Kraft, die sofortige Wirksamkeit entfaltet,
gebieten es die Grundsiitze des fairen Verfahrens und
die Fiirsorgepflicht des Gerichts, dass es der erst-
instanzlich erfolgreichen Partei rechtzeitig einen Hin-
weis darauf erteilt, dass es die Rechtslage anders be-
urteilt als das erstinstanzliche Gericht. Dies gilt auch
dann, wenn der Prozessgegner der anwaltlich vertre-
tenen Partei auf Schliissigkeitsbedenken hingewiesen
hat, fiir das Gericht aber offen zu Tage tritt, dass der
Hinweis nicht richtig verstanden wurde.

2. Zahlt der Gesellschafter den Einlagebetrag (hier: aus
einer Kapitalerhohung) nach Fassung des Kapitaler-
hohungsbeschlusses ein zweites Mal an die Gesell-
schaft verbunden mit der Anweisung, die Zahlung an
ihn zur Tilgung seiner Bereicherungsforderung aus
einem ersten, fehlgeschlagenen Erfiillungsversuch
zuriick zu iiberweisen, liegt darin eine verdeckte
Sacheinlage in Form des Hin- und Herzahlens.

BGH, Beschluss vom 10.7.2012, I1 ZR 212/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beklagten zu 1 bis 4 sind Gesellschafter einer Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts (im Folgenden: GbR), die ihrerseits ab August 2000
Alleingesellschafterin der Insolvenzschuldnerin, einer GmbH, war.
Mit Gesellschafterbeschluss vom 11.10.2000 wurde das Stammkapi-
tal der Insolvenzschuldnerin um 969.322,49 € erhoht und die GbR
zur Ubernahme des Erhohungsbetrages zugelassen. Die Kapitalerho-
hung wurde am 6.11.2000 beim Registergericht angemeldet, die Ein-
tragung erfolgte am 4.12.2000. Am 25. und 26.9.2000 waren auf
Konten der Insolvenzschuldnerin 2 Mio. DM eingegangen mit dem
Vermerk ,,T Gruppe — Stammkapitalerhdhung®. Die von den Beklag-
ten beherrschte T KG hatte der GbR insoweit ein Darlehen gewihrt.
Im Zeitpunkt der Fassung des Kapitalerhohungsbeschlusses waren
die tiberwiesenen 2 Mio. DM bis auf einen Betrag von 83.359,64 DM
fiir das operative Geschiift der Insolvenzschuldnerin verbraucht. Am
26.10.2000 gewihrte die S Bank eG der GbR ein Darlehen i. H. v.
2 Mio. DM fiir den Verwendungszweck ,,Finanzierung Gesellschaf-
tereinlagen”. Am 4.11.2000 mit Wertstellung am 15.11.2000 tiber-
wies die GbR die ihr von der Bank gewihrte Darlehenssumme von
2 Mio. DM an die Insolvenzschuldnerin unter Angabe des Verwen-

dungszwecks ,Stammeinlage”. Am selben Tag {iberwies die
Insolvenzschuldnerin diesen Betrag weiter an die T KG, um deren
Darlehensforderung gegen die GbR zu tilgen.

Mit Beschluss vom 1.2.2007 wurde das Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen der Insolvenzschuldnerin erdffnet und der Kliger zum
Insolvenzverwalter bestellt. Dieser hat mit der Behauptung, die aus
der Kapitalerhohung geschuldete Einlage sei i. H. v. 926.701,38 €
nicht erbracht worden, es liege insoweit keine schuldtilgende Vorein-
zahlung vor, im August 2007 Klage gegen die Beklagten zu 1 bis 4
erhoben. Am 25.4.2008 fand eine miindliche Verhandlung vor dem
LG statt. Das erstinstanzliche Teilurteil gegen die Beklagten zu 1, 2
und 4 wurde nach im Mai 2009 erfolgtem Ubergang ins schriftliche
Verfahren am 21.7.2009 verkiindet. Im Hinblick auf das im Laufe des
erstinstanzlichen Verfahrens am 1.11.2008 in Kraft getretene Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbriduchen (MoMiG) hat das LG die Klage mit der Begriindung
abgewiesen, es liege eine verdeckte Sacheinlage nach § 19 Abs. 4
GmbHG n. F. vor. Wegen des gleichwertigen und vollstindigen Be-
reicherungsanspruchs der Beklagten aus der fehlgeschlagenen Vor-
einzahlung, der mit dem Anspruch der Insolvenzschuldnerin aus der
Kapitalerhohung konnex gewesen sei, sei die Klage aus § 19 Abs. 4
GmbHG unbegriindet. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung
des Kldgers der Klage stattgegeben. Hiergegen richten sich die Nicht-
zulassungsbeschwerden der Beklagten zu 1 und 2 und des Nebenin-
tervenienten der Beklagten.

Aus den Griinden:

II.

Die Nichtzulassungsbeschwerden der Beklagten zu 1 und 2
(kiinftig: Beklagte) und des Nebenintervenienten der Be-
klagten sind begriindet und fithren zur Authebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht (§ 544 Abs. 7 ZPO). Das Berufungsgericht
hat mit seiner Entscheidung, der Vortrag der Beklagten zur
Werthaltigkeit der Bereicherungsforderung aus der fehlge-
schlagenen Voreinzahlung sei unsubstantiiert, dariiber hinaus
verspitet und biete keinen Anlass zur Wiederer6ffnung der
miindlichen Verhandlung, den Anspruch der Beklagten auf
rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungser-
heblicher Weise verletzt.

1. Die nicht nédher begriindete Annahme des Berufungs-
gerichts, der Vortrag der Beklagten in den Schriftsitzen vom
28.9.2010 und vom 7.10.2010 zu der fehlenden insolvenz-
rechtlichen Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin im
Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhohung sei unsubstan-
tiiert, verletzt die Beklagten in ihrem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor. Es entspricht stidndiger Rechtsprechung, dass
Vortrag einer Partei dann hinreichend substantiiert ist, wenn
sie Tatsachen anfiihrt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet sind, das geltend gemachte Recht als in ihrer Person
entstanden erscheinen zu lassen. Der Pflicht zur Substantiie-
rung ist nur dann nicht geniigt, wenn das Gericht aufgrund der
Darstellung nicht beurteilen kann, ob die gesetzlichen Voraus-
setzungen der an eine Behauptung gekniipften Rechtsfolgen
erfiillt sind (BVerfG, WM 2012, 492 Rdnr. 16; BGH, Be-
schluss vom 9.2.2009, II ZR 77/08, WM 2009, 1154 Rdnr. 4;
Beschluss vom 21.5.2007, II ZR 266/04, ZIP 2007, 1524
Rdnr. 8; Urteil vom 25.7.2005, II ZR 199/03, WM 2005,
1847, 1848 m. w. N.). Uberspannt das Gericht die Anforde-
rungen an die Substantiierung und erhebt deshalb nicht die
von der Partei angebotenen Beweise, verletzt es den Anspruch
auf rechtliches Gehor (BVerfG, WM 2012, 492 Rdnr. 20 f.;
BGH, Beschluss vom 9.2.2009, I1 ZR 77/08, WM 2009, 1154
Rdnr. 4). So liegt der Fall hier. Die Beklagten haben ausfiihr-
lich unter Vorlage von zahlreichen Unterlagen und unter
Beweisantritt vorgetragen, dass zwar eine bilanzielle, nicht
jedoch eine insolvenzrechtliche Uberschuldung der Insolvenz-
schuldnerin vorgelegen habe.

Rechtsprechung
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2. Dieser Verstol des Berufungsgerichts gegen Art. 103
Abs. 1 GG ist entscheidungserheblich, weil auch die weitere
Begriindung des Berufungsgerichts, der Vortrag der Beklag-
ten sei verspitet (§ 531 Abs. 2 ZPO) und — auch — deshalb
unbeachtlich, auf einem Versto} gegen Art. 103 Abs. 1 GG
beruht.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH darf eine — wie hier
die Beklagten — in erster Instanz siegreiche Partei darauf ver-
trauen, vom Berufungsgericht rechtzeitig einen Hinweis nach
§ 139 ZPO zu erhalten, wenn es der Beurteilung der Vorin-
stanz nicht folgen will, insbesondere aufgrund seiner abwei-
chenden Ansicht eine Erginzung des Vorbringens oder einen
Beweisantritt fiir erforderlich hilt (st. Rspr., siehe nur BGH,
Beschluss vom 4.5.2011, XII ZR 86/10, NJW-RR 2011, 1109
Rdnr. 12; Beschluss vom 15.3.2006, IV ZR 32/05, NJW-RR
2006, 937 Rdnr. 4; Urteil vom 27.4.1994, XII ZR 16/93, WM
1994, 1823, 1824; BAG, NJW 2006, 2716 Rdnr. 10 ff.). Ge-
richtliche Hinweispflichten dienen der Vermeidung von Uber-
raschungsentscheidungen und konkretisieren den Anspruch
der Parteien auf rechtliches Gehor (BVerfGE 84, 188, 189 f.).
Rechtliche Hinweise miissen danach den Parteien in ihrer
konkreten Situation so erteilt werden, dass es diesen auch tat-
sdchlich moglich ist, vor einer Entscheidung zu Wort zu kom-
men, um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis neh-
men zu konnen, sie also nicht gehindert werden, rechtzeitig
ihren Sachvortrag zu erginzen (BVerfGE 84, 188, 189; 86,
133, 144).

Ein rechtlicher Hinweis ist zwar regelmifig nicht geboten,
wenn eine Partei in erster Instanz obsiegt hat, die dem ihr giin-
stigen Urteil zugrundeliegende Auffassung des erstinstanz-
lichen Gerichts als zentraler Streitpunkt zur Uberpriifung
durch das Berufungsgericht gestellt wird und das Berufungs-
gericht sich sodann der Auffassung des Berufungsklidgers an-
schliet. In diesem Fall muss die in erster Instanz erfolgreiche
Partei von vornherein damit rechnen, dass das Berufungs-
gericht anderer Auffassung ist; seine dementsprechende Ent-
scheidung kann im Grundsatz nicht iiberraschend sein. Das
Berufungsgericht hat regelméfig keinen Anlass zu der An-
nahme, trotz der in der Berufung zentral gefiihrten Auseinan-
dersetzung iiber den Streitpunkt bestehe noch Aufkldrungs-
bedarf und miisse der Partei Gelegenheit zu weiterem Vortrag
und Beweisantritt gegeben werden (siehe nur BGH, Urteil
vom 19.8.2010, VII ZR 113/09, NJW 2010, 3089 Rdnr. 18
m. w. N.).

Andererseits befreit der Umstand, dass der Prozessgegner
Bedenken gegen die Schliissigkeit des Vortrags der anderen
Partei geltend gemacht hat, das Gericht dann nicht von seiner
Pflicht zu einem Hinweis, wenn es fiir das Gericht offenkun-
dig ist, dass der Prozessbevollmichtigte der Partei die Beden-
ken des Prozessgegners nicht zutreffend aufgenommen hat
(siehe nur BGH, Urteil vom 17.6.2004, VII ZR 25/03, NJW-
RR 2004, 1247, 1248; Urteil vom 7.12.2000, I ZR 179/98,
NJIW 2001, 2548, 2549 jeweils m. w. N.).

b) Gemessen an diesen Grundsitzen durfte das Berufungs-
gericht den Vortrag der Beklagten in den nicht nachgelasse-
nen Schriftsdtzen nicht als verspitet zuriickweisen und die
Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung nicht ableh-
nen.

Der Hinweis des Berufungsgerichts in der miindlichen Ver-
handlung, dass es die Frage der Vollwertigkeit der Bereiche-
rungsforderung anders beurteile als das LG und dementspre-
chend weiteren Vortrag der Beklagten und Beweisantritte fiir
erforderlich halte, war gemessen an § 139 Abs. 4 Satz 1 ZPO
ohnehin recht spit; angesichts dessen hitte das Berufungs-
gericht, nachdem es bei der Erorterung der Sach- und Rechts-

lage erstmalig diesen Hinweis erteilt hatte, dem Antrag der
Beklagten auf Gewihrung einer Schriftsatzfrist stattgeben
miissen (§ 139 Abs. 5 ZPO). Jedenfalls aber musste es den
substantiierten, beweisbewehrten Vortrag der Beklagten in
den nicht nachgelassenen Schriftsdtzen zum Anlass nehmen,
die miindliche Verhandlung wieder zu er6ffnen. Dadurch,
dass es dies unterlassen und den Vortrag der Beklagten unbe-
riicksichtigt gelassen hat, hat es gegen Art. 103 Abs. 1 GG
verstolen (siche hierzu BGH, Beschluss vom 18.9.2006, II
ZR 10/05, WM 2006, 2328 Rdnr. 4 ff.; Beschluss vom
15.10.2009, VII ZR 2/09, BauR 2010, 246 Rdnr. 3 f., je-
weils m. w. N.).

Zwar trifft es zu, dass der Berufungsklidger darauf hingewie-
sen hatte, dass das LG die Frage der Vollwertigkeit des Berei-
cherungsanspruchs nicht richtig beurteilt habe und die Be-
klagten bislang dazu den erforderlichen Vortrag nicht gehal-
ten hitten. Darin lag jedoch nicht ,,der* zentrale Streitpunkt
zwischen den Parteien. Vielmehr ging es vorrangig um die
Frage, ob ein Fall des Hin- und Herzahlens oder ein Fall einer
verdeckten Sacheinlage vorlag.

Zudem hatten die Parteien in der ersten Instanz nur iiber die
Frage der Zuldssigkeit der Voreinzahlung auf die Kapitaler-
hohung gestritten. Erst nachdem wéhrend des Verfahrens in
der ersten Instanz das MoMiG in Kraft getreten war, bestand
fiir die Beklagten erstmals Anlass, sich mit der Frage der Voll-
wertigkeit der Bereicherungsforderung zu befassen, da die
Vollwertigkeit der Verteidigung der Beklagten zuvor nicht
hitte zum Erfolg verhelfen konnen (vgl. nur BGH, Urteil vom
7.7.2003, II ZR 235/01, BGHZ 155, 329, 337 ft.). Vortrag zu
der neuen Rechtslage findet sich dementsprechend in der ers-
ten Instanz nur in ganz geringem Umfang — geschweige denn
sind diese Fragen in einer miindlichen Verhandlung erortert
worden —, und auch die Begriindung der erstinstanzlichen
Entscheidung bot den Beklagten keinen Anlass zu der An-
nahme, sie miissten zur Frage der Vollwertigkeit weiteren
Vortrag halten. Jedenfalls musste fiir das Berufungsgericht
aber erkennbar sein, dass die anwaltlichen Vertreter der Be-
klagten die Frage der Vollwertigkeit offensichtlich fehlerhaft
allein auf die Zahlungsfihigkeit der Gesellschaft bezogen und
den Hinweis in der Berufungsbegriindung des Kldgers nicht
richtig verstanden hatten. Tritt, wie hier, im Laufe des Ver-
fahrens eine Gesetzesinderung ein und besteht auch wegen
Fehlens einer (hochstrichterlichen) Rechtsprechung bei den
anwaltlichen Prozessbevollmichtigten hinsichtlich der An-
wendbarkeit und der Voraussetzungen der neuen Vorschriften
eine verstdndliche Unsicherheit, erfordern es die Grundsétze
eines fairen Verfahrens und die Fiirsorgepflicht des Gerichts
in besonderem MaBe, dass das Gericht rechtzeitig Hinweise
erteilt und sich nicht darauf zuriickzieht, die betroffene Partei
sei schon durch Vorbringen des Gegners auf die Fragen, die
nach der vom Gericht erst in der miindlichen Verhandlung
dargelegten Rechtsauffassung von Bedeutung sind, hingewie-
sen worden.

3. Der Erfolg der Rechtsverteidigung der Beklagten hédngt
von der Frage ab, ob bzw. in welcher Hohe die Bereiche-
rungsforderung aus der fehlgeschlagenen Voreinzahlung ge-
gen die Insolvenzschuldnerin im Zeitpunkt der Anmeldung
der Kapitalerhchung werthaltig war (§ 19 Abs. 4 Satz 3, 5,
§ 56 Abs. 2 GmbHG). Es ist nicht auszuschlieBen, dass das
Berufungsgericht diese Frage anders beurteilt hiitte, wenn es
den Vortrag der Beklagten zur Kenntnis genommen hiitte.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass die Voreinzahlung der GbR auf die Kapitalerh6hung
nicht zum Erloschen der Einlageforderung gefiihrt hat (st.
Rspr., siehe nur BGH, Urteil vom 26.6.2006, II ZR 43/05,
BGHZ 168, 201 ff.).
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b) Im Ansatz zutreffend hat das Berufungsgericht — im
Anschluss an die wegen der aus § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG
folgenden Subsidiaritét rechtsfehlerhaften Priifung des Ein-
greifens von § 19 Abs. 5 GmbHG — weiter erkannt, dass hier
ein Fall der verdeckten Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 GmbHG
in der Form des Hin- und Herzahlens vorliegt. Die GbR hat
mit der zweiten, an sie zuriickgeflossenen Einzahlung auf ihre
Einlageverpflichtung aus der beschlossenen Kapitalerhohung
zu verdecken versucht, dass sie ihre Bereicherungsforderung
gegen die Insolvenzschuldnerin aus der fehlgeschlagenen
Voreinzahlung als Sacheinlage auf die Kapitalerhthung ein-
gebracht hat.

c) Hat der Gesellschafter auf eine geplante Kapitalerho-
hung gezahlt, ist aber eine Tilgung seiner Einlageschuld da-
durch nicht eingetreten, kann er seinen daraus resultierenden
Bereicherungsanspruch als (offene) Sacheinlage einbringen.
Geschieht das nicht, liegt eine verdeckte Sacheinlage im
Sinne des § 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG vor. Denn bei wirt-
schaftlicher Betrachtung wird die Einlage nicht durch Geld-
leistung, sondern durch Einbringung der Bereicherungsforde-
rung des Gesellschafters erfiillt (siehe hierzu Goette in FS
Priester, 2007, S. 95, 98). Eine entsprechende Abrede wird
zwar — so auch hier — formlich in der Regel nicht getroffen
werden. Das ist aber auch nicht erforderlich, da sie bei einem
— wie hier gegebenen — engen zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang vermutet wird (st. Rspr., sieche nur BGH, Urteil
vom 22.3.2010, II ZR 12/08, BGHZ 185, 44 = MittBayNot
2011, 65 Rdnr. 14 m. w. N. - ADCOCOM).

Die (nochmalige) Zahlung des Einlagebetrages hat die Ein-
lageforderung der Insolvenzschuldnerin ebenfalls nicht zum
Erloschen gebracht. Dieser Betrag ist auf Anweisung der
Inferentin am selben Tag an sie zuriickgeflossen, um ihren
Bereicherungsanspruch gegen die Insolvenzschuldnerin zu
erfiillen. An der Riickzahlung an die GbR &ndert der Umstand
nichts, dass die Gesellschaft den Betrag nicht unmittelbar an
die GbR, sondern auf deren Anweisung an die von den Be-
klagten beherrschte T KG gezahlt hat, um die Darlehensver-
bindlichkeit der GbR gegeniiber der T KG zu erfiillen (§ 267
Abs. 1 Satz 1, § 362 Abs. 2 BGB).

Diese Art der gegenliufigen Uberweisungen stellt keinen Fall
des Hin- und Herzahlens nach § 19 Abs. 5 GmbHG, sondern
eine verdeckte Sacheinlage in der Form des Hin- und Herzah-
lens nach § 19 Abs. 4 GmbHG dar (so zutreffend Priester,
DStR 2010, 454, 500). Die Bestimmung des § 19 Abs. 5
GmbHG betrifft nicht alle Fille gegenldufiger Zahlungen,
sondern nur solche, bei denen die Gesellschaft mit der Riick-
iiberweisung einen — dazu noch vollwertigen und liquiden —
Anspruch gegen den Gesellschafter erwirbt (siehe hierzu
BGH, Urteil vom 20.7.2009, II ZR 273/07, BGHZ 182, 103 =
MittBayNot 2010, 58 Rdnr. 11, 26 ff. — Cash-Pool II). Genau
das war hier aber nicht der Fall: Die Insolvenzschuldnerin
tilgte durch die Zahlung an die T KG eine bereits bestehende
,~Altverbindlichkeit* gegeniiber der Inferentin (deren Berei-
cherungsanspruch) und erwarb gerade keine neue Forderung
gegen die Gesellschafterin. Die GbR wollte ihrerseits mit der
(erneuten) Zahlung keine neue Verbindlichkeit gegeniiber der
Insolvenzschuldnerin eingehen; sie wollte vielmehr von ihrer
Einlageverpflichtung frei werden.

Die Erfiillung der fortbestehenden Geldeinlagepflicht des
Inferenten kann bei der vorliegenden ,,verdeckten verdeckten
Sacheinlage nur nach Mafigabe von § 19 Abs. 4 Satz 3, 5,
§ 56 Abs. 2 GmbHG gelingen, d. h. wenn der Inferent nach-
weist, dass seine Bereicherungsforderung gegen die Gesell-
schaft im Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhohung
vollwertig, ndmlich durch entsprechendes Vermogen der

Gesellschaft vollstindig abgedeckt war (siehe nur BGH, Ur-
teil vom 21.2.1994, II ZR 60/93, BGHZ 125, 141, 145 f.
m. w. N.). Daran fehlt es, soweit eine Uberschuldung der
Gesellschaft vorgelegen hat. Eine Unterbilanz schadet dage-
gen im Grundsatz nicht. Bei der Ermittlung des Vermogens-
stands diirfen stille Reserven berticksichtigt werden, denn es
geht nicht um eine Ausschiittungsbegrenzung wie im Falle
des § 30 GmbHG, sondern allein um eine hinreichende Ver-
mogensdeckung. Die Erfiillung eines Anspruchs kann eine
Unterbilanz oder Uberschuldung weder herbeifiihren noch
vertiefen, weil der Verminderung der Aktivseite eine entspre-
chende Verringerung der Verbindlichkeiten gegentibersteht,
die Erfiillung also bilanzneutral ist (siche nur Miinch-
KommGmbHG/Ekkenga, § 30 Rdnr. 227).

4. In der wiedererdffneten Berufungsverhandlung wird das
Berufungsgericht dem beweisbewehrten Vortrag der Beklag-
ten zur Vollwertigkeit des Bereicherungsanspruchs im Zeit-
punkt der Anmeldung der Kapitalerhohung (siehe hierzu
BGH, Urteil vom 22.3.2010, II ZR 12/08, BGHZ 185, 44 =
MittBayNot 2011, 65 Rdnr. 19 — ADCOCOM) nachzugehen
haben.

13. GmbHG § 40 Abs. 2 (Einreichung der Gesellschafterliste
durch den das Angebot auf Anteilsabtretung beurkundenden
Notar)

Das Registergericht kann eine Gesellschafterliste nicht
zuriickweisen, die der Notar einreicht, der nur das An-
gebot und nicht auch die Annahme der Abtretung des
Geschiftsanteils beurkundet hat.

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.10.2012, 31 Wx 400/12;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Die eingereichte notarbescheinigte Gesellschafterliste vom
20.9.2012 entspricht den Anforderungen des § 40 Abs. 2
GmbHG. Der Notar, der die Liste unterzeichnet und einge-
reicht hat, hat das an zahlreiche Gesellschafter gerichtete
Angebot zu Erwerb und Abtretung von Geschiftsanteilen
beurkundet. Damit hat er an der Verdnderung in der Person
der Gesellschafter mitgewirkt. Dass die Annahmen des Ange-
bots vor anderen Notaren erkldrt worden sind, d@ndert daran
nichts. Daraus ergibt sich lediglich, dass an der Verdnderung
mehr als ein Notar mitgewirkt hat. Diesen Sachverhalt regelt
das Gesetz nicht ausdriicklich. Soweit vertreten wird, nur die
Beurkundung der Annahme sei als ,,entscheidende® Mitwir-
kung anzusehen (so MiinchKommGmbHG/Heidinger, 2012,
§ 40 Rdnr. 134), iiberzeugt das nicht, denn sowohl Angebot
als auch Annahme sind fiir die Abtretung des Geschiftsanteils
unabdingbar.

Weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn und Zweck des
§ 40 Abs. 2 GmbHG ergibt sich, dass die Einreichung der
Liste nur durch den Notar erfolgen darf, der die Annahme
beurkundet hat. Sinn der gesetzlichen Regelung ist es, der
Aufwertung der Gesellschafterliste Rechnung zu tragen; der
Notar soll als Dritter und Triger eines 6ffentlichen Amtes fiir
die Richtigkeit der Gesellschafterliste sorgen. Dass bei Betei-
ligung mehrerer Notare an einer Veridnderung nur einer von
ihnen unter Ausschluss der anderen zur Unterzeichnung und
Einreichung befugt sein soll, kann § 40 Abs. 2 GmbHG nicht
entnommen werden. Es mag nahe liegen, dass bei gesonderter
Beurkundung von Angebot und Annahme regelmiBig der
Notar die Liste unterzeichnet und einreicht, der die Annahme
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beurkundet hat. Das schlieft es jedoch nicht aus, dass der
Notar, der das Angebot beurkundet hat, die Gesellschafterliste
unterzeichnet und einreicht (ebenso Baumbach/Zollner/
Noack, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 53). Wie die Be-
schwerde zu Recht hervorhebt, kann auch der Notar, der das
Angebot beurkundet hat, das Wirksamwerden der Verinde-
rung feststellen, auch wenn er hierzu Umstinde auferhalb
seiner Urkunde priifen muss. Dass er das nicht diirfte, ist dem
Gesetz nicht zu entnehmen. Hinzu kommt, dass bei der hier
vorliegenden Fallgestaltung der Notar, der das Angebot beur-
kundet hat und Abschriften aller Annahmen erhilt, den besse-
ren Uberblick iiber die Reihenfolge der eingetretenen Verin-
derungen hat.

Nach welchen Gesichtspunkten unter mehreren beteiligten
Notaren festgelegt wird, wer von ihnen die Unterzeichnung
und Einreichung der Gesellschafterliste vorzunehmen hat, be-
darf hier keiner Entscheidung. Das Registergericht ist fiir die
Gesellschafterliste nur Verwahrstelle, es kann sie nur aus-
nahmsweise zuriickweisen, wenn sie nicht den Anforderun-
gen des § 40 GmbHG entspricht oder offenkundig falsch ist.
Die Vorgaben des § 40 Abs. 2 GmbHG sind eingehalten, wenn
einer der beteiligten Notare die Liste unterzeichnet und ein-
reicht. Es ist nicht Aufgabe des Registergerichts, iiber die
Rangfolge der Zustidndigkeit der beteiligten Notare zu ent-
scheiden.

14. GmbHG § 19 Abs. 5 (Erneute Einlagenleistung keine
eintragungsfihige Tatsache bei verdeckter Sacheinlage nach
“altem* Recht)

Die erneute Leistung von Einlagen zum Zwecke der Hei-
lung einer vor Inkrafttreten des MoMiG erbrachten ver-
deckten Sacheinlage stellt keine eintragungsfihige Tatsa-
che dar.

OLG Miinchen, Beschluss vom 17.10.2012, 31 Wx 352/12;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Die Beschwerdefiihrerin (eine GmbH) wurde am 15.12.1993 errich-
tet und am ... 1994 in das Handelsregister eingetragen. Sie wurde mit
einem Stammkapital i. H. v. 32.000 € gegriindet. Die Gesellschafts-
satzung sah Barzahlung der Gesellschaftereinlagen vor. Die vier Ge-
sellschafter zahlten zunichst auf ein Konto der errichteten GmbH die
Einlagen auf die Geschiftsanteile ein (16.000 €; 10.400 €; 3.200 €;
1.600 €). Die GmbH leitete diese Einlagen abredegemil als Darle-
hen an die B M GmbH & Co. KG weiter, an der die Beschwerdefiih-
rerin personlich haftende Gesellschafterin und deren Gesellschafter
als Kommanditisten beteiligt sind. Nachdem die Gesellschafter reali-
sierten, dass nach der Rechtsprechung eine sog. ,,verdeckte Sachein-
lage* vorliegt, zahlten sie am 25.11.2011 nochmals mit Wertstellung
vom 24.11.201 auf ein Konto der Beschwerdefiihrerin den Betrag
von 32.000 € ein. Der Einlagebetrag soll der B M GmbH & Co. KG
wiederum darlehensweise zur Verfiigung gestellt werden. Ein ent-
sprechender Darlehensvertrag wurde geschlossen, der u. a. das Recht
beinhaltet, dass die Beschwerdefiihrerin das Darlehen jederzeit durch
eine fristlose Kiindigung fillig stellen kann. Des Weitern wurde eine
erstrangige Buchgrundschuld i. H. v. 60.000 € bestellt. Eine Beschei-
nigung eines Wirtschaftspriifers iiber die Vollwertigkeit der Forde-
rung liegt vor.

Mit Antrag vom 1.12.2011 wurde zur Eintragung in das Handelsregis-
ter wie folgt angemeldet:

,-Aufgrund der Rechtsprechung des BGH zum Hin- und Herzah-
len von Einlagen bestand bei der Gesellschaft die Situation, dass
die Einlagen auf die Geschiftsanteile Nrn. 1-4 noch offen
waren.

Zwischenzeitlich wurden die offenen Einlageleistungen auf die
Geschiftsanteile der Gesellschaft nochmals erbracht und zwar

von Herrn O M zu 16.800 €, von Herrn H M zu 10.400 €, von
Herrn E R zu 3.200 € und von Herrn J S zu 1.600 €; zum Nach-
weis wird ein Einzahlungsbetrag iber 32.000 € auf ein auf den
Namen der GmbH lautendes, im Haben stehendes Konto vor-
gelegt. Es wird versichert, dass der Betrag von 32.000 € auf ein
auf den Namen der GmbH lautendes Konto gutgeschrieben
wurde. Es besteht folgende Vereinbarung:

Der Betrag von 32.000 € wird der BM GmbH & Co. KG durch
Vertrag vom 1.12.2011 am 20.12.2011 darlehensweise verzins-
lich zur Verfiigung gestellt. Das Darlehen kann durch eine frist-
lose Kiindigung der Gesellschaft jederzeit fillig gestellt werden.
Das Darlehen wird wie folgt grundbuchmiflig gesichert:
60.000 € erstrangige Buchgrundschuld am Grundstiick F1. Nr.
... der Gemarkung (...), eingetragen im Grundbuch des AG (...)
von (...) Blatt (...).

Der Darlehensvertrag, die Vollzugsmitteilung iiber die Eintra-
gung der Grundschuld und die Bescheinigung des Wirtschafts-
priifers J iiber die Vollwertigkeit der Forderung sind dieser
Anmeldung beigefiigt.”

Mit Beschluss vom 25.7.2012 wies das Registergericht die Anmel-
dung mit der Begriindung zuriick, diese benenne keine konkrete ein-
tragungsfihige Tatsache. Hiergegen richtet sich die Beschwerde.

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Beschwerde ist nicht begriindet. Das Register-
gericht hat es zu Recht abgelehnt, die Anmeldung in den
Registerordner einzutragen.

1. Fiir die von der Beschwerdefiihrerin angemeldete Eintra-
gung ist kein Raum. Sie betrifft im Kern die ,,Heilung einer
verdeckten Sacheinlage® mittels erneuter Erbringung der ge-
schuldeten Leistung durch die Gesellschafter. Der Umstand,
dass die Art der Erbringung dabei von dem Wortlaut des § 19
Abs. 5 Satz 1 GmbH erfasst wird, fiihrt entgegen der Meinung
der Beschwerdefiihrerin nicht zur beantragten Eintragung in
den Registerordner, sofern die Anforderungen der Vorschrift
erfiillt sind. § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG regelt lediglich die
Voraussetzungen, unter denen die Erbringung der Einlage
durch die Gesellschafter als Erfiillung zugelassen wird, ob-
wohl die Leistung aufgrund der vorherigen Vereinbarung der
Gesellschafter in wirtschaftlicher Hinsicht einer Riickzahlung
der Einlage entspricht. Zutreffend hat das Registergericht dar-
auf hingewiesen, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG nicht dieser Umstand als solcher,
sondern der diesem zugrundeliegende Vorgang, der zur Leis-
tung von Einlagen im Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG
fiihrt, in das Handelsregister eingetragen wird. Die Anmel-
dung betrifft aber weder eine Neugriindung der Gesellschaft
noch eine Kapitalerhohung bzw. eine Satzungsidnderung, in
deren Zuge das Gebot im Sinne des § 19 Abs. 5 GmbHG zum
Tragen kommt. Die hier inmitten stehenden Tatsachen geben
lediglich die Anforderungen an die Leistung einer Einlage im
Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG wieder.

2. Aus der von der Beschwerdefiihrerin zitierten Entschei-
dung (BGHZ 132, 141, 150 ff. = MittBayNot 1996, 222) er-
gibt sich nichts Gegenteiliges. Kern der Entscheidung ist u. a.,
dass bei einer Kapitalerhohung die Heilung einer verdeckten
Sacheinlage durch nachtriigliche Anderung der Einlagen-
deckung von Bar- zur Sacheinlage mit satzungsinderndem
Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter zulidssig ist. Dass die
Heilung als solche in den Registerordner aufgenommen wird,
lasst sich der Entscheidung des BGH nicht entnehmen.

Der Umstand, dass eine ,,verdeckte Sacheinlage® nach ,,al-
tem® GmbH-Recht vorliegt, die nunmehr nach ,,neuem* ge-
heilt werden soll, fiihrt entgegen der Meinung der Beschwer-
defiihrerin nicht zur Eintragung der Heilung als solche, da im
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Rahmen des § 19 Abs. 5 GmbHG die Einlagenleistung keine
eintragungsfihige Tatsache darstellt (siche oben). Auch aus
§ 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG lisst sich eine Eintragungspflicht
fiir die zur Eintragung angemeldeten Tatsachen nicht herlei-
ten. Die Vorschrift regelt lediglich eine Pflicht zur Anzeige
einer Leistung im Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG bzw.
der Vereinbarung einer solchen Leistung. Sie nimmt aus-
driicklich auf die Anmeldung der Errichtung der Gesellschaft
gemil § 8 GmbHG, also nur auf die Anmeldung der Errich-
tung der Gesellschaft Bezug. Es besteht somit keine Pflicht
zur Offenlegung betreffend Einlageleistungen vor Inkrafttre-
ten des MoMiG, sofern nicht eine wirtschaftliche Neugriin-
dung der Gesellschaft erfolgt (Kiihn in Krafka/Willer/Kiihn,
Registerrecht, 8. Aufl. 2010, Rdnr. 938), wenngleich es den
Gesellschaftern — wie vorliegend — unbenommen ist, eine
Heilung der ,,verdeckten Sacheinlage* zu bewirken. Ob dies
tatsichlich der Fall ist, unterliegt jedoch mangels Vorliegens
eintragungspflichtiger Tatsachen nicht dem registerrecht-
lichen Priifungs- und Eintragungsverfahren.

(..
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15. EGBGB Art. 6, 15; BGB § 1371 Abs. 1 (Zugewinnaus-
gleich bei deutschem Giiterrechtsstatut und iranischem
Erbstatut)

Bei deutschem Giiterrechtsstatut und iranischem Erbsta-
tut findet der pauschalierte Zugewinnausgleich statt. Das
gilt auch dann, wenn die Erbquote der Witwe wegen des
ordre public erhoht wird.

OLG Miinchen, Beschluss vom 16.4.2012, 31 Wx 45/12; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Der kinderlose Erblasser ist im Marz 2010 in Miinchen verstorben. Er
war iranischer Staatsangehdriger schiitischer Religionszugehdrigkeit
und lebte seit 1967 in Deutschland. Die Beteiligte zu 1 ist seine Ehe-
frau. Sie ist seit Geburt deutsche Staatsangehorige. Seit der Ehe-
schlieBung, die 1978 in T./Dédnemark erfolgte, lebten die Ehegatten in
M. Einen Ehevertrag haben sie nicht geschlossen. Die Beteiligte zu 1
ist wie der Erblasser Muslimin. Die Beteiligten zu 2 bis 8 sind die
Briider und Schwestern des Erblassers; seine Eltern sind vorverstor-
ben. Der Beteiligte zu 2 wohnt in Deutschland, die Beteiligten zu 3-8
leben im Iran.

Der Nachlass besteht aus Guthaben bei deutschen Banken in Hohe
von rund 42.000 € und der Abfindung fiir die Anteile des Erblassers
an einer GmbH mit Sitz in M. Der Reinnachlasswert betrigt rund
70.500 €. Unbewegliches Vermdgen ist nicht vorhanden; im Iran
hatte der Erblasser kein Vermogen.

Es liegt ein handschriftliches gemeinschaftliches Testament vom
27.11.1996 vor, das von der Ehefrau geschrieben und von beiden
Ehegatten unterschrieben wurde. Darin setzen sich beide gegenseitig
als Alleinerben ein. Das Testament wurde von beiden Ehegatten ge-
meinsam beim Nachlassgericht in besondere amtliche Verwahrung
gegeben.

Die Beteiligte zu 1 hat zunichst beantragt, ihr einen Alleinerbschein
aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments zu erteilen. Mit Schrift-
satz vom 26.8.2010 hat sie den Antrag dahin abgeéndert, dass sie
Miterbin zu 3/, sei und das restliche Viertel unter die Geschwister des
Erblassers nach islamischem Recht aufzuteilen sei. Die Beteiligten
zu 2 bis 8 haben die Erbschaft angenommen. Das AG hat mit Be-
schluss vom 12.12.2011 den Antrag der Beteiligten zu 1 zuriickge-
wiesen mit der Begriindung, diese sei Miterbin nur zu !/, neben den
Geschwistern des Erblassers geworden. Anzuwenden sei iranisches

Recht, nach dem nicht wirksam testamentarisch verfiigt werden
konne. Es sei gesetzliche Erbfolge eingetreten; die Erbquote der Ehe-
frau betrage 1/4. Diese erhohe sich nach § 1371 Abs. 1 BGB um !/,
da deutsches Giiterrecht anwendbar sei. Damit belaufe sich die Erb-
quote der Beteiligten zu 1 auf !/,, was der Erbquote entspreche, die
dem Erblasser beim Tod seiner Ehefrau nach iranischem Recht zuge-
standen hitte. Eine nochmalige Erhohung der Erbquote aufgrund des
ordre public sei nicht angezeigt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Beteilig-
ten zu 1, die darauf verweist, dass die gleichheitswidrige Erbquote
nach iranischem Recht nicht durch den pauschalierten Zugewinnaus-
gleich nach deutschem Giiterrecht ausgeglichen werde, der dem Ehe-
mann zusétzlich zu seiner nach iranischem Erbrecht doppelt so hohen
Erbquote ebenfalls zugestanden hitte.

Aus den Griinden:
1I.

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

1. Malgeblich fiir die Erbfolge ist das iranische Recht, da
der Erblasser ausschlieBlich iranischer Staatsangehdoriger war
(Art. 3 Nr. 2 EGBGB i. V. m. Art. 8 Abs. 3 des deutsch-irani-
schen Niederlassungsabkommens).

Nach dem iranischen Recht ist eine Erbeinsetzung durch Tes-
tament nicht moglich; der Erblasser kann nur im Wege des
Vermichtnisses iiber hochstens !/; des Nachlasses testamenta-
risch verfiigen. Die Erbfolge wird deshalb allein durch die
Vorschriften des iranischen Zivilgesetzbuches bestimmt (im
Folgenden zitiert nach Yassari in Ferid/Firsching/Dorner/
Hausmann, Internationales Erbrecht, Linderteil Iran, Bear-
beitungsstand 1.1.2002; zu Art. 946 ZGB in der Fassung vom
11.3.2009 vgl. Yassari, RabelsZ 2009, 985, 998; Kriiger,
IPrax 2009, 375). Hat der Erblasser — wie hier — keine Kinder
hinterlassen, erbt die Witwe ein Viertel des beweglichen Ver-
mogens und ein Viertel vom Wert des unbeweglichen Vermo-
gens (Art. 913 Satz 2, Art. 900 Nr. 2 ZGB, Art. 946 ZGB in
der Fassung vom 11.3.2009). Der Ehemann erbt im gleichen
Fall von allen Giitern der Ehefrau die Hilfte (Art. 913 Satz 2,
Art. 899 Nr. 1, Art. 946 ZGB).

Die Beteiligte zu 1 erbt folglich nach den Vorschriften des
iranischen Rechts ein Viertel des Nachlasses. Dem deutschen
Ehemann einer kinderlosen iranischen Ehefrau stiinde hinge-
gen die Hilfte des Nachlasses zu.

2. Das iranische Recht bleibt allerdings nach Art. 6 EGBGB
insoweit unangewendet, als es der Beteiligten zu 1 nur die
Hilfte dessen zuspricht, was bei sonst gleichem Sachverhalt
ein Mann beanspruchen konnte, denn dieses Ergebnis der An-
wendung iranischen Erbrechts auf den hier zu entscheidenden
Fall ist mit dem im Grundgesetz verankerten Gleichheits-
grundsatz (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG) nicht vereinbar.

a) Nach Art. 6 EGBGB ist die Rechtsnorm eines anderen
Staates nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem
Ergebnis fiihrt, das mit wesentlichen Grundsdtzen des deut-
schen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbeson-
dere dann nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den
Grundrechten unvereinbar ist. Art. 8 Abs. 3 des deutsch-irani-
schen Niederlassungsabkommens schliefit einen Riickgriff
auf Art. 6 EGBGB nicht aus, denn Art. 8 Abs. 3 Satz 2 des
Abkommens erlaubt es dem anderen vertragsschliefenden
Staat, die Anwendung der Gesetze des Vertragspartners aus-
nahmsweise und nur insoweit auszuschlieBen, als ein solcher
Ausschluss allgemein gegeniiber jedem anderen Staat erfolgt
(OLG Diisseldorf, NJW-RR 2009, 732, 734; OLG Hamm,
FamRZ 1993, 111, 114).

Die Anwendung der Vorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB
setzt voraus, dass nicht nur abstrakt die ausldndische Rege-
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lung selbst, sondern das Ergebnis der Anwendung des auslin-
dischen Rechts im konkreten Fall in so starkem Widerspruch
zu den Grundgedanken der deutschen Regelungen und den in
ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellungen steht, dass es
nach inldndischen Vorstellungen untragbar erscheint (BGHZ
118,312, 330; KG, NJW-RR 2008, 1109, 1111). Dariiber hin-
aus muss der zu beurteilende Tatbestand einen hinreichenden
Inlandsbezug aufweisen; die internationale Zustindigkeit der
deutschen Gerichte geniigt dafiir nicht (Palandt/Thorn,
71. Aufl. 2012, Art. 6 EGBGB Rdnr. 5, 6 m. w. N.).

b) Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Beteiligte zu 1
erhilt als Ehefrau des Erblassers eine Erbquote von einem
Viertel, wihrend ein Ehemann bei gleichem Sachverhalt eine
Erbquote in Hohe der Hilfte des Nachlasses beanspruchen
kann. Das ist nicht vereinbar mit dem verfassungsrechtlich
verankerten Grundsatz, dass niemand wegen seines Ge-
schlechts benachteiligt werden darf (ebenso OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2009, 732, 733; Staudinger/Dorner, 2007, Anhang
zu Art. 25 f. EGBGB Rdnr. 327; a. A. noch OLG Hamm,
FamRZ 1993, 111, 114 1.).

Es besteht zudem ein stark ausgeprigter Inlandsbezug. Der
Erblasser hat seit tiber 40 Jahren in Deutschland gelebt. Die
Beteiligte zu 1 ist in Deutschland geboren und hat — abgese-
hen von der Ehe mit dem Erblasser — keine familidren Verbin-
dungen zum Iran. Beide Ehegatten hatten wihrend ihrer ge-
samten Ehezeit ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land. Das Vermogen des Erblassers besteht aus Bankguthaben
bei deutschen Banken und seinem Anteil bzw. dem Abfin-
dungsanspruch an einer Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung mit Sitz in M.

Es kann auch nicht angenommen werden, dass es nach dem
Willen des Erblassers bei der Erbquote von einem Viertel fiir
die Ehefrau verbleiben sollte. Vielmehr hat der Erblasser mit
dem gemeinschaftlichen Testament vom 27.11.1996 deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass er seinen Nachlass allein seiner
Ehefrau zukommen lassen wollte.

¢) Greift die Vorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB ein, ist
grundsitzlich zunidchst eine Losung im fremden Recht zu
suchen; deutsches Recht ist nur hilfsweise als Ersatzrecht an-
zuwenden (KG, NJW-RR 2008, 1109, 1111). Es erscheint
sachgerecht, an Stelle der gleichheitswidrigen Bestimmung
iiber den Erbteil der Witwe die Vorschrift des iranischen ZGB
anzuwenden, die bei gleicher Sachverhaltsgestaltung die Erb-
quote des Witwers regelt, namlich Art. 899 Nr. 1 ZGB, wo-
nach der iiberlebende Ehegatte die Hilfte des Nachlasses
erhilt (ebenso OLG Diisseldorf, NJW-RR 2009, 732, 734,
Schotten, ZEN 2009, 193; Dérner, IPrax 1994, 33, 37).

Entgegen der Ansicht des Nachlassgerichts eriibrigt sich die
Korrektur der gleichheitswidrigen Vorschriften des iranischen
Erbrechts nicht etwa deshalb, weil die Ehefrau mit Zubilli-
gung des pauschalierten Zugewinnausgleichs nach § 1371
Abs. 1 BGB die Erbquote von !/, erreicht, die das iranische
Erbrecht dem Ehemann zuspricht. Wie die Beschwerde zu
Recht hervorhebt, stiinde dem Mann bei gleicher Sachver-
haltsgestaltung von vornherein eine doppelt so hohe Erbquote
zu, so dass sich sein Anteil am Nachlass mit dem pauschalier-
ten Zugewinnausgleich auf drei Viertel belaufen wiirde. Die
erbrechtliche Ungleichbehandlung wird somit durch giiter-
rechtliche Erhohung des Erbteils nicht ausgeglichen (so auch
Dorner, IPrax 1994, 33, 37; a. A. OLG Hamm, FamRZ 1993,
111, 115).

3. Die im Erbschein auszuweisende quotale Beteiligung der
Beteiligten zu 1 am Nachlass des Erblassers erhoht sich nach
§ 1371 Abs. 1 BGB um ein Viertel, betrigt also insgesamt drei
Viertel, weil die Ehegatten im Giiterstand der Zugewinnge-

meinschaft gelebt haben. Aus der Anwendung iranischen Erb-
rechts und deutschen Giiterrechts ergibt sich hier kein Nor-
menwiderspruch.

a) Nach inzwischen herrschender Meinung, der sich der
Senat anschlief3t, ist die Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB
giiterrechtlich zu qualifizieren (vgl. Palandt/Thorn, Art. 15
EGBGB Rdnr. 26 m. w. N.; Staudinger/Mankowski, 2010,
Art. 15 EGBGB Rdnr. 341 m. w. N. und ausfiihrlicher Dar-
stellung des Meinungsstandes). Das hat zur Folge, dass sich
der gesetzliche Erbteil des iiberlebenden Ehegatten grund-
sdtzlich auch dann um '/, erhohen kann, wenn die Erbfolge
auslidndischem Recht unterliegt. Giiterstatut ist hier nach
Art. 220 Abs. 3 Satz 2 und 3, Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14
Abs. 1 Nr. 2 EGBGB deutsches Recht. Nachdem der Erblas-
ser und die Beteiligte zu 1 keinen Ehevertrag geschlossen hat-
ten, galt in ihrer Ehe der gesetzliche Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft (§ 1363 Abs. 1 BGB).

b) Der pauschalen Erhthung der Erbquote nach deutschem
Giiterrecht steht hier nicht deren Unvereinbarkeit mit den an-
zuwendenden Vorschriften des auslidndischen Erbrechts ent-
gegen. Aus der Kombination des iranischen Erbrechts mit
dem deutschen Giiterrecht ergibt sich keine hohere Erbquote
fiir die Beteiligte zu 1, als ihr bei Anwendung einer der beiden
Rechtsordnungen fiir Giiter- und Erbrecht zukdme, denn bei
ausschlieBlicher Anwendung deutschen Rechts wiirde die
Erbquote der Ehefrau ebenfalls 3/, betragen. Dass ihr bei aus-
schlieflicher Anwendung iranischen Rechts — das von Giiter-
trennung ausgeht — insgesamt eine geringere Beteiligung am
Nachlass ihres Ehemannes zustiinde, hindert die Anwendung
des § 1371 Abs. 1 BGB nicht, denn das ist regelmifig die
Folge des Zusammentreffens dieser Vorschrift des deutschen
Giiterrechts mit einem auslidndischen Erbrecht, das dem Ehe-
gatten eine dem deutschen Erbrecht entsprechende oder nied-
rigere Erbquote einrdumt (vgl. Schotten, ZEV 2009, 193, 194;
Looschelders, IPrax 2009, 505, 509; Dorner, IPrax 1994, 33,
34; a. A. OLG Diisseldorf, NJW-RR 2009, 732, 734).

Wie im Einzelfall ein Normenwiderspruch zwischen einem
auslidndischen Erbrecht und dem deutschen Giiterrecht zu
16sen ist, bedarf hier keiner Entscheidung (vgl. OLG Frank-
furt, ZEV 2010, 253 zum schwedischen Erbrecht; OLG Stutt-
gart, NJW-RR 2005, 740 zum Oosterreichischem Erbrecht;
Clausnitzer, FGPrax 2005, 169; Ludwig, DNotZ 2005, 586).

4. Die Entscheidung des Nachlassgerichts ist deshalb auf-
zuheben. Es wird ein Erbschein zu erteilen sein, der die Betei-
ligte zu 1 als Miterbin zu 3/, ausweist. Bisher ist allerdings
noch kein Erbscheinsantrag gestellt, der auch die Erbquoten
der Geschwister des Erblassers beziffert, so dass der Senat
keine Anweisung zur Erteilung des der Erbrechtslage entspre-
chenden Erbscheins aussprechen kann.

(...)

Anmerkung:

Das OLG Miinchen nimmt zu zwei ,,Standardproblemen* des
internationalen Erbrechts Stellung:

1. Gesetzliche Ehegattenerbquote nach islami-
schem Recht und deutscher ordre public

Der iranische Erblasser und seine Ehefrau hatten sich gegen-
seitig testamentarisch zu Alleinerben eingesetzt. Das Gericht
hielt die Erbeinsetzung fiir unwirksam, da das iranische Recht
nur Verméchtnisse kenne. Zu der Frage, ob die Ehefrau dann
wenigstens ein Verméchtnis iiber das verfiigbare Drittel erhal-
ten habe, nimmt das Gericht — da fiir den Erbschein ohne
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Relevanz — leider nicht Stellung. Da das iranische Erbrecht
das gemeinschaftliche Testament nicht kennt, wiirde es darauf
angekommen, ob das OLG Miinchen die gemeinschaftliche
Testamentserrichtung als Frage des Inhalts (dann gilt das ira-
nische Erbstatut) oder der Form (dann geniigt die Wirksam-
keit nach dem deutschen Ortsrecht) qualifiziert.!

Daraufhin stellt sich das altbekannte Problem der gesetz-
lichen Ehegattenerbquote nach islamischem Recht. Hier erbt
der Ehemann nach seiner Ehefrau (neben Kindern) ein Viertel
bzw. (neben Verwandten weiterer Ordnungen) ein Halb. Die
Ehefrau erhilt nach dem Tod des Ehemannes dagegen ein
Achtel bzw. ein Viertel. Die Literatur? und die iiberwiegende
Rechtsprechung? erkennen hierin einen Versto3 gegen den
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 2 GG), der bei hinreichendem In-
landsbezug gegen den deutschen ordre public verstoe und
iiber Art. 6 EGBGB eine Korrektur des Ergebnisses erzwinge.
Bei der Korrektur des Ergebnisses folgt das OLG Miinchen
der allgemeinen Ansicht, die zur Gleichbehandlung der Ehe-
frau dieser die hohere Mannesquote (also 4 bzw. ¥2) zubil-
ligt.* Die Ehefrau erhilt also dieselbe Erbquote, die der Ehe-
mann nach ihrem Tod erhielte. Konsequenz wire freilich,
dass bei Tod der Ehefrau sich der Ehemann nicht auf die Man-
nesquote berufen diirfte, sondern die niedrigere Frauenerb-
quote (also /8 bzw. Y4) erhielte. Die geschlechtsspezifische
Ungleichbehandlung wiirde damit nicht eliminiert, sondern
wechselt nur die Vorzeichen. Damit erscheint dieser Ansatz
nur vordergriindig hilfreich. Eine systeminterne Losung im
iranischen Recht liefe sich am ehesten durch eine Anglei-
chung der Erbquote fiir beide Ehegatten in der Mitte (also in
casu bei 3/8) finden. Das vom OLG angestrebte Ergebnis dage-
gen lieBe sich am iiberzeugendsten mit einem Riickgriff auf
die deutsche lex fori begriinden. Das wiirde aber das Einge-
stindnis bedeuten, dass sich eine iiberzeugende systemkon-
forme Losung im iranischen Recht nicht finden lisst, da jede
Manipulation der Erbquoten so erheblich ist, dass man sie
schwerlich als ,,geringstmoglich bewerten kann.

2. Giiterrechtliches Viertel und auslandisches
Erbstatut

Das zweite Problem stellt einen der Dauerbrenner des inter-
nationalen Erbrechts dar: Im deutschen Giiterrecht wird der
Zugewinnausgleich bei Auflosung der Ehe durch Tod eines
der Ehegatten nicht giiterrechtlich auseinandergesetzt, son-
dern miindet in eine pauschale Erhohung der gesetzlichen
Erbquote des Uberlebenden. Charakterisiert man dieses Vier-
tel giiterrechtlich, so geniigt zur Anwendung die Berufung
deutschen Giiterrechts gemifl Art. 15 EGBGB, selbst wenn

1 Dazu Bamberger/Roth/Lorenz, 3. Aufl. 2012, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 28.

2 MiinchKommBGB/Sonnenberger; 5. Aufl. 2010, Art. 6 EGBGB
Rdnr. 50; Staudinger/Déorner, Neubearb. 2007, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 727; Looschelders, IPRax 2009, 508.

3 OLG Diisseldorf, I-3 Wx 51/08, FamRZ 2009, 1013 = RNotZ
2009, 247; zuriickhaltend OLG Hamm, 15 W 117/04, ZEV 2005, 436
= RNotZ 2005, 436.

4 So z. B. Dorner, IPRax 1994, 37; Lorenz, IPRax 1993, 150;
Looschelders, IPRax 2009, 508, mit der Begriindung, es handele sich
um den ,,geringstmoglichen Eingriff* im Wege einer ,,systemimma-
nenten Liickenfiillung*.

ausldndisches Erbrecht gilt (,,gliterrechtliche Qualifikation®).5
Geht man davon aus, dass ausschlie3lich das Erbstatut die ge-
setzlichen Erbquoten des Ehegatten (und mittelbar der Ver-
wandten) festlegt, so kann sich nur dann die Ehegattenerb-
quote um das Viertel erhohen, wenn deutsches Recht auch
Erbstatut ist (erbrechtliche Qualifikation bzw. Doppelquali-
fikation).® Nachdem sich das OLG Miinchen in dem Be-
schluss schon mit so exotischen Fragen wie der Alleinerb-
einsetzung nach schiitischem Recht und dem ordre public
auseinandersetzen musste, hat man Verstindnis dafiir, wenn
es sich einer Auseinandersetzung mit den Argumenten in die-
ser Frage durch einen Hinweis ,auf die inzwischen herr-
schende Meinung* entzieht. Allerdings hat sich die Recht-
sprechung der Obergerichte in den letzten Jahren so sehr der
erbrechtlichen Qualifikation zugewandt,” dass sich das OLG
kaum ohne Auseinandersetzung mit dieser Rechtsprechung
der Lehrmeinung anschlieBen durfte. Damit bleibt die Rechts-
lage in Deutschland in dieser Frage weiterhin unsicher und
gespalten.

3. Anderungen durch die Erbrechtsverordnung

Art. 21 der Européischen Erbrechtsverordnung (EU-ErbVO)3
unterstellt die Erbfolge dem Recht des Staates, in dem der
Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte. Mit islami-
schem Erbrecht werden deutsche Gerichte ab 2015 daher
voraussichtlich nur noch dann beschiftigt werden, wenn der
Erblasser gemdB Art. 22 EU-ErbVO ein islamisch geprigtes
Heimatrecht gewihlt hatte. Fiir bilaterale Abkommen (wie
mit dem Iran) enthilt Art. 75 Abs. 1 EU-ErbVO einen Vorbe-
halt. Iranische Erblasser werden also nach 2015 weiterhin
nach dem iranischen ZGB beerbt.

Gemif Art. 23 Abs. 2 lit. b EU-ErbVO bestimmt das Erbstatut
die gesetzlichen Erbquoten. Ob sich hier in den anderen
Mitgliedstaaten der Union Verstindnis dafiir finden lédsst, dass
zur Vermeidung des rechnerischen Zugewinnausgleichs nach
dem deutschen Giiterrecht die Ehegattenerbquote um ein
Vierteil erhoht und die gesetzliche Erbquote der Kinder bzw.
sonstigen Verwandten entsprechend gekiirzt wird, ist eher un-
wahrscheinlich. Die einheitliche Auslegung der EU-ErbVO
wird daher moglicherweise die giiterrechtliche Qualifikation
von § 1371 Abs. 1 BGB weiter in Bedringnis bringen.

Rechtsanwalt Dr. Rembert Siif3, Wiirzburg

5 Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 34; Staudinger/
Mankowski, Neubearb. 2011, Art. 15 EGBGB Rdnr. 342; Bamberger/
RothIMéorsdorf-Schulte, 3. Aufl. 2012, Art. 15 EGBGB Rdnr. 47;
Palandt/Thorn, 71. Aufl. 2011, Art. 25 EGBGB Rdnr. 26; Kropholler,
Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 45 IV 2.

6 Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der
notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rdnr. 288I.

7 OLG Stuttgart, 8 W 96/04, ZEV 2005, 443 = DNotZ 2005, 590;
OLG Frankfurt a. M., 20 W 80/07, ZEV 2010, 253; OLG Diisseldorf,
1-3 Wx 51/08, FamRZ 2009, 1013 = RNotZ 2009, 247; OLG Koln,
1-2 Wx 115/11, ZEV 2012, 205.

8 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidungen und die
Annahme und Vollstreckung o6ffentlicher Urkunden in Erbsachen
sowie zur Einfithrung eines europiischen Nachlasszeugnisses vom
4.7.2012, ABL. EU L 201/107 vom 27.7.2012.

Rechtsprechung
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16. GBO § 29; InsO § 80; BGB §§ 891, 892 (Nachweis der
Insolvenzfreigabe eines Grundstiicks gegeniiber dem Grund-
buchamt)

Der Wegfall der Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters und deren damit verbundene Wiedererlangung durch
den Schuldner ist im Grundbuchverfahren in der Form
des § 29 GBO nachzuweisen, wenn der Schuldner wih-
rend eines fortdauernden Insolvenzverfahrens iiber den
Grundbesitz verfiigen will. Das Fehlen des Insolvenzver-
merKks, sei es, dass er noch nicht eingetragen ist, oder sei
es, dass er wieder geloscht wurde, dndert daran nichts.
(Leitsatz der Schriftleitung)

Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 18.1.2012, 5 Wx
114/11

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch von K Blatt ..., Flur ..., Flur-
stiick ... als Eigentiimerin eingetragen. Mit Grundstiickskaufvertrag
vom 14.5.2009 (URNr. ... der Verfahrensbevollmichtigten der
Beschwerdefiihrerin) wurde das vorbezeichnete Grundstiick an die
Beteiligte zu 2, die Beschwerdefiihrerin verkauft. Unter Bezugnahme
auf diesen Vertrag beantragte die Verfahrensbevollmichtigte der Be-
schwerdefiihrerin am 20.7.2009 die Eigentumsumschreibung auf
diese.

Mit Zwischenverfiigung vom 17.8.2009 wies das Grundbuchamt dar-
auf hin, dass der Eintragung entgegenstehe, dass iiber das Vermogen
der Beteiligten zu 1 das Insolvenzverfahren eroffnet und ein entspre-
chender Vermerk im Grundbuch eingetragen worden sei. Im Hinblick
auf die fehlende Verfiigungsbefugnis der Beteiligten zu 1 sei eine
formgerechte Genehmigung des Insolvenzverwalters erforderlich.
Der Insolvenzvermerk im Grundbuch datiert vom 23.7.20009. (...)

Mit Schreiben vom 17.2.2011 iiberreichte die Verfahrensbevollmich-
tigte der Beschwerdefiihrerin die Kopie eines Schreiben des Insol-
venzverwalters Rechtsanwalt F, gerichtet an den Vertreter der Betei-
ligten zu 1, mit dem die Freigabe des streitgegenstindlichen Grund-
stiicks aus der Insolvenzmasse erklirt wurde. In dem formlosen, von
dem Insolvenzverwalter unterzeichneten Schreiben heifit es unter
anderem:

»Sehr geehrter Herr G,

in vorbezeichneter Angelegenheit gehort folgende Liegenschaft
zur Insolvenzmasse: Grundstiick K, eingetragen im beim AG
Fiirstenwalde gefiihrten Grundbuch von K, Blatt ...

Ich gebe hiermit dieses Grundstiick aus der Insolvenzmasse an
Sie als Geschiftsfiihrerin der Komplementirin der Schuldnerin
frei, so dass der unmittelbare Besitz von Ihnen ausgeiibt werden
kann.*

Das Grundbuchamt erliel daraufhin eine Zwischenverfiigung mit
Datum vom 17.3.2011, in der darauf hingewiesen wurde, dass auf-
grund der Fortdauer des Insolvenzverfahrens grundsitzlich der Insol-
venzverwalter als verfiigungsbefugt anzusehen sei. Der Wegfall der
Verfiigungsbefugnis und die hiermit verbundene Wiedererlangung
der Verfiigungsbefugnis des Schuldners sei dem Grundbuchamt in
der Form des § 29 GBO nachzuweisen.

Nachdem am 4.4.2011 ein Ersuchen des AG Halle auf Loschung des
Insolvenzvermerks im Grundbuch gestellt worden war, ergéinzte das
Grundbuchamt die Zwischenverfiigung vom 17.3.2011 mit Schreiben
vom 5.4.2011 und wies darauf hin, dass sich unabhingig von dem
Ersuchen des AG Halle auf Loschung des Insolvenzvermerks die Vor-
gaben aus der Zwischenverfiigung vom 17.3.2011 nicht eriibrigt hit-
ten, da das Loschungsersuchen lediglich zur Loschung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch fiihre, aber nichts zur materiellen Rechtslage
aussage. Die Freigabe des Grundstiicks aus der Insolvenzmasse sei
nach wie vor in Form des § 29 GBO gegeniiber dem Grundbuchamt
nachzuweisen.

Mit Schreiben vom 2.9.2011 fiihrte die Verfahrensbevollmichtigte
der Beschwerdefiihrerin unter Bezugnahme auf das Ersuchen des AG
Halle auf Loschung des Insolvenzvermerks aus, dass nicht ersichtlich

sei, welche Hinderungsgriinde der beantragten Loschung des Insol-
venzvermerks entgegenstiinden.

Das Grundbuchamt teilte daraufhin mit, dass es das Schreiben vom
2.9.2011 als Beschwerde gegen die Zwischenverfiigungen vom
17.8.2009 und vom 17.3.2011 (Letztere erginzt durch Schreiben vom
5.4.2011) ansehe, sofern nicht bis zum 10.10.2011 eine gegenteilige
AuBerung abgegeben werde. Mit Schreiben vom 10.10.2011 vertrat
die Verfahrensbevollmichtigte der Beschwerdefiihrerin die Auffas-
sung, dass das Grundbuchamt dann, wenn es die Erkldrungen des
Insolvenzverwalters und des Insolvenzgerichts fiir nicht formgerecht
erachte, diesen eine entsprechende Auflage machen miisse.

Mit Beschluss vom 1.11.2011 hat das Grundbuchamt der Beschwerde
nicht abgeholfen und sie dem Brandenburgischen OLG zur Entschei-
dung vorgelegt. In dem Nichtabhilfebeschluss ist ausgefiihrt, dass
alternativ zur Auslegung als Beschwerde auch die Zuriickweisung
des Antrags hitte in Betracht kommen konnen. Es wire sodann der
Vollzug des Loschungsersuchens des AG Halle vorzunehmen, bei der
dann zu erwartenden erneuten Antragstellung der Beschwerdefiihre-
rin sei jedoch die gleiche Beanstandung erforderlich gewesen, nam-
lich das Fehlen des Nachweises der formgerechten Freigabe des
Grundstiicks durch den Insolvenzverwalter.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde, tiber die gemif} § 72 GBO das OLG zu ent-
scheiden hatte, ist zuldssig, das Rechtsmittel bleibt in der
Sache jedoch ohne Erfolg.

Das Grundbuchamt hat zu Recht den Nachweis der Freigabe
des Grundstiicks aus der Insolvenzmasse in der Form des § 29
GBO gefordert, und zwar unabhingig davon, dass zwischen-
zeitlich ein Ersuchen des AG Halle auf Loschung des Insol-
venzvermerks beim Grundbuchamt eingegangen war.

Im Einzelnen:

Wihrend eines fortdauernden Insolvenzverfahrens ist stets
vom Bestehen einer Verfiigungsbeschrinkung im Sinne des
§ 80 InsO auszugehen. Die Verfiigungsbeschrinkung des § 80
InsO tritt durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ein.
Der Eintragung im Grundbuch kommt lediglich deklaratori-
sche Bedeutung zu. Gleiches gilt fiir die Loschung, fillt doch
der Insolvenzbeschlag nicht durch die Loschung des Ver-
merks weg, sondern durch auferhalb des Grundbuchs lie-
gende Umstéinde, wie etwa der Aufthebung des Insolvenzver-
fahrens.

Fiir das Grundbuchverfahren ergibt sich daraus, worauf das
Grundbuchamt unter Hinweis auf die einschlédgige Rechtspre-
chung zutreffend hingewiesen hat (LG Berlin, Beschliisse
vom 15.7.2003, 86 T 549/03, sowie vom 9.9.2003, 86 T
856/03; OLG Naumburg, Beschluss vom 28.2.2011, 12 Wx
14/11), dass die Funktion des Insolvenzvermerks sich darauf
beschrinkt, den nach § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB geschiitzten
offentlichen Glauben des Grundbuchs an die unbeschrinkte
Verfiigungsmacht des eingetragenen Eigentiimers iiber den
Gegenstand zu zerstoren (Uhlenbruck, InsO, 4. Aufl., § 4
Rdnr. 17). Aus dem Fehlen des Vermerks folge nicht, dass die
Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters nicht oder nicht
mehr besteht. Das gilt sowohl dann, wenn der Vermerk noch
nicht eingetragen ist, als auch dann, wenn er bereits eingetra-
gen war, aber wieder geloscht worden ist. In diesen Fillen
spricht keine Vermutung fiir die Verfiigungsmacht des einge-
tragenen Eigentiimers. Die Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB,
die auch vom Grundbuchamt zu beachten ist, erstreckt sich
nicht auf den Umstand, dass der eingetragene Rechtsinhaber
tiber sein Recht unbeschrinkt verfiigen kann (KG, NJW 1973,
428, 430; Palandt/Bassenge, 72. Aufl., § 891 Rdnr. 5). Ist
demnach im Grundbuchverfahren von der Verfiigungsbefug-
nis des Insolvenzverwalters auszugehen, so ist der Wegfall
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dieser Befugnis und die hiermit verbundene Wiedererlangung
der Befugnis des Schuldners nachzuweisen, wenn der Schuld-
ner wihrend eines fortdauernden Insolvenzverfahrens wie
hier iiber den Grundbesitz verfiigen will. Fiir diesen Nachweis
gilt die Formvorschrift des § 29 GBO (Uhlenbruck, a. a. O.,
Rdnr. 27 m. w. N.), der die von der Beschwerdefiihrerin ein-
gereichte formlose schriftliche Erkldrung des Insolvenzver-
walters nicht geniigt.

Sofern seitens der Verfahrensbevollmichtigten der Beschwer-
defiihrerin darauf hingewiesen wird, dass die Formbediirftig-
keit gemdB § 29 GBO nicht erforderlich sei, weil auch der
Eintrag des Insolvenzvermerks nach § 32 InsO durch form-
losen Antrag des Insolvenzverwalters erfolgen konne, ver-
fingt dieses nicht. Zwar kann der Antrag auf Eintragung des
Insolvenzvermerks in einfacher Schriftform eingereicht wer-
den, diesem sind indes weitere Nachweise durch offentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden als zwingendes An-
tragserfordernis beizufiigen, wie etwa die gerichtliche Bestal-
lungsurkunde (§ 56 Abs. 2 InsO) oder die Ausfertigung einer
offentlich beglaubigten Abschrift des Eroffnungsbeschlusses.

Soweit im Schreiben der Verfahrensbevollméchtigten der Be-
teiligten zu 2 vom 2.9.2011 auf das Ersuchen des AG Halle
hingewiesen wird, rechtfertigt dies keine andere Bewertung.
Den Anforderungen des § 29 GBO gentigt das Ersuchen des
Insolvenzgerichts schon deshalb nicht, weil es sich hier ledig-
lich um eine einfache Wissenserkldrung des Insolvenzgerichts
handelt, die keinen urkundlichen Beweis fiir die in ihr bekun-
deten Tatsachen erbringt. Dies gilt auch dann, wenn die Erkla-
rung in gesiegelter und unterschriebener Form abgegeben
wird, da die Beweiskraft der Urkunde sich nur auf den Um-
stand der von der Behorde abgegebenen Erklarung erstreckt,
nicht aber auf den Inhalt derselbigen (vgl. LG Berlin, Be-
schluss vom 15.7.2003, 86 T 549/03).

Angesichts dessen ist auch die Anmerkung des Grundbuch-
amts, dass eine Zuriickweisung des Antrags angesichts des
Ersuchens um Loschung durch das Insolvenzgericht in Be-
tracht gekommen wire, zutreffend, entbindet die Erledigung
desselben doch nicht vom Erfordernis einer formgerechten
Erkldrung nach § 29 GBO.

Soweit schlieflich seitens der Beschwerdefiihrerin geltend
gemacht wird, dass es dem Grundbuchamt obliegt, mittels
Auflagen fiir formgerechte Erkldrungen zu sorgen, wird da-
rauf hingewiesen, dass § 26 FamFG im Antragsverfahren
keine Anwendung findet, es vielmehr Sache des Antragstel-
lers ist, die erforderlichen Unterlagen einzureichen (Demhar-
ter, GBO, 27. Aufl., § 29 Rdnr. 23).

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Reul, MittBayNot 2013,
16 (in diesem Heft).

Beurkundungs- und Notarrecht

17. BGB § 129; BeurkG § 40; ZPO § 440; GBO § 29 (Nach-
tréigliche Textverdnderungen bei blofser Unterschriftsbeglau-
bigung)

1. Nachtragliche Verinderungen des Textes einer Ur-
kunde, deren Unterzeichnung notariell beglaubigt ist,
beeintrichtigen die Formwirksamkeit der notariellen
Beglaubigung nicht.

2. Steht fest, dass eine Bewilligung nach der Beglaubi-
gung der Unterschrift nicht von dem Unterzeichner,
sondern von einem Dritten geéindert worden ist, so ist
die Vollmacht des Dritten zur Anderung der Erkli-
rung im Grundbuchverfahren gemifi § 29 GBO
durch offentliche oder offentlich beglaubigte Ur-
kunde nachzuweisen.

KG, Beschluss vom 4.9.2012, 1 W 154/12 (n. rkr.)

Die Beteiligte zu 1 verduferte in notarieller Urkunde vom 31.8.2011
(URNT. ... /2 ... des Notars Dr. C S) an die Beteiligte zu 2 das im Be-
schlusseingang bezeichnete Teileigentum. Die Beteiligten zu 3 und 4
bewilligten in 6ffentlich beglaubigter Urkunde vom 5.1.2012 (URNTr.
... /2 ... des Notars K B) die Loschung der im Grundbuch des AG
Schoneberg von Schoneberg Blatt 2 ... in Abteilung II 1fd. Nr. 4 ein-
getragenen Eigentumsvormerkung. Mit Antrag vom 14.3.2012 be-
antragte Notar Dr. S zum Grundbuch von Schoneberg Blatt 2 ... die
Eigentumsumschreibung und die Loschung der Rechte Abt. II 1fd.
Nr. 4.

Das Grundbuchamt beanstandete mit Zwischenverfiigung vom
19.3.2012, dass die Loschungsbewilligung nicht auf das von der Ver-
duferung betroffene Grundbuchblatt 2 ..., sondern auf das Grund-
buchblatt 2 ... laute, und gab eine Berichtigung in der nach § 29 GBO
vorgeschriebenen Form, alternativ die Vorlage einer neuen Lo-
schungsbewilligung auf. Auf Bitten des Verfahrensbevollmichtigten
sandte das Grundbuchamt diesem die eingereichte Bewilligung zu-
riick. Unter Verldangerung der Frist fiir die Hindernisbehebung wies
das Grundbuchamt dabei mit Verfiigung vom 29.3.2012 darauf hin,
dass der Notar, wenn er wie angekiindigt die Loschungsbewilligung
selbst berichtigen wolle, hierfiir einer in der Form des § 29 GBO
nachgewiesenen Vollmacht bediirfe.

Die erneut eingereichte Loschungsbewilligung vom 5.1.2012 weist
nunmehr iiber der Textstelle ,,Blatt 2 ... ein Korrekturzeichen auf.
Auf einem gesonderten Blatt, das der Verfahrensbevollmichtigte un-
terzeichnet, gesiegelt und urkundlich mit der Loschungsbewilligung
verbunden hat, ist unter der Uberschrift ,.Berichtigungsvermerk* mit
Datum vom 27.4.2012 festgehalten, dass bei dem Korrekturzeichen
wegen offensichtlicher Unrichtigkeit die Zahl ,,2 ...” gestrichen und
durch ,,2 ...* ersetzt und die Erkldarung damit richtig gestellt worden
sei, und zwar nach Abstimmung mit den Beteiligten. Weiter wird in
dem Vermerk auf die dem Verfahrensbevollmichtigten ausdriicklich
erteilte privatschriftliche Vollmacht der Beteiligten zu 3 und 4 vom
21.8.2012 verwiesen, die der Urkunde beigefiigt ist.

Fiir den Fall, dass die Bewilligung in dieser Form nicht akzeptiert
werde, legte der Verfahrensbevollméchtigte Beschwerde ein.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und diese
dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

Das Rechtsmittel ist gemdf3 §§ 71 ff. GBO zuldssig. Da der
Notar die Beschwerdefiihrer nicht bezeichnet hat, ist davon
auszugehen, dass er die Beschwerde im Namen sédmtlicher
antragsberechtigten Beteiligten eingelegt hat (vgl. Demhar-
ter, GBO, 28. Aufl., § 15 Rdnr. 20 m. w. N.).

Die Beschwerde ist allerdings unbegriindet. Das in Ziffer 2
der Zwischenverfiigung vom 19.3./29.3.2012 aufgezeigte
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Hindernis steht der beantragten Loschung entgegen (§ 18
Abs. 1 GBO).

1. Die Bewilligung der Beteiligten zu 3 und 4 vom 5.1.2012
bezog sich in der urspriinglich eingereichten Form nicht auf
das hier betroffene Grundbuchblatt, zu dem die Beteiligten
zu 1 und 2 die Loschung beantragt haben. Es handelt sich in-
soweit nicht um eine offensichtliche Unrichtigkeit, die das
Grundbuchamt im Rahmen der Auslegung selbst korrigieren
konnte, denn die Loschungsbewilligung enthélt auller der —
unzutreffenden — Grundbuchblatt-Nummer keinen Hinweis
darauf, fiir welches Grundstiick die Eintragung der Loschung
bewilligt wird. Insbesondere wird nicht auf den Kaufvertrag
vom 31.8.2011 Bezug genommen, so dass das Grundbuchamt
dessen Inhalt nicht zur Auslegung des Inhalts der Bewilligung
heranziehen konnte. Fiir das Grundbuchamt war deshalb nach
Einsichtnahme in das genannte Grundbuchblatt allenfalls
offensichtlich, dass die Bewilligung dieses Blatt nicht betref-
fen sollte — nicht dagegen, auf welchem Grundbuchblatt die
Beteiligten zu 3 und 4 tatséchlich eine Loschung bewilligen
wollten.

2. Das Hindernis ist durch den mit der Loschungsbewilli-
gung verbundenen Berichtigungsvermerk nicht behoben wor-
den. Dabei kann dahingestellt bleiben, dass dieser Vermerk
schon inhaltlich unklar ist, da er auf eine Streichung verweist,
die in der eingereichten Urkunde tatséchlich nicht vorgenom-
men wurde. Selbst wenn die Bewilligung als durch die Ein-
fligung korrigiert verstanden wird, ist die geidnderte Erkldrung
nicht geeignet, im Grundbuchverfahren nachzuweisen, dass
die Beteiligten zu 3 und 4 die Loschung der im Grundbuch
von Schoneberg Blatt 2 ... Abt. I Ifd. Nr. 4 gebuchten Vormer-
kung bewilligt haben.

a) (1) Zwar handelt es sich — wie die Beschwerde zutreffend
ausfiihrt — auch nach der Anderung des Bewilligungstextes
um eine Erkldrung in einer 6ffentlich beglaubigten Urkunde
im Sinne des § 29 Abs. 1 GBO. Nach inzwischen ganz herr-
schender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung beseitigt
die nachtrigliche Veridnderung des Textes einer Urkunde, de-
ren Unterzeichnung notariell beglaubigt ist, nicht die Form-
wirksamkeit der Beglaubigung (OLG Brandenburg, FGPrax
2010, 210; OLG Frankfurt, DNotZ 2006, 767; Demharter,
a. a. 0., § 29 Rdnr. 44; Hiigel/Otto, GBO, 2. Aufl., § 29
Rdnr. 192; MiinchKommBGB/Einsele, 6. Aufl., § 129
Rdnr. 5; Palandt/Ellenberger, 71. Aufl., § 129 Rdnr. 2;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 163; Stau-
dinger/Hertel, 2012, § 129 Rdnr. 4; Winkler, MittBayNot
1984, 209; offen gelassen noch in BayObLG, Rpfleger 1985,
105). Denn der Beglaubigungsvermerk bescheinigt nur die
Echtheit der Unterschrift, sagt aber nichts iiber den Inhalt der
schriftlich abgefassten Erkldrung aus.

(2) Das Grundbuchamt muss allerdings vor einer Eintragung
gemil § 19 GBO nicht nur priifen, ob der Betroffene irgend-
eine Erkldarung unterzeichnet hat, sondern auch, dass die zu
den Grundakten gereichte, iiber der Unterschrift stehende
Bewilligung von dem Unterzeichnenden stammt oder mit
dessen Willen abgefasst wurde. Diese Feststellung wird bei
einer intakten Urkunde durch § 440 Abs. 2 ZPO ermdéglicht.
Denn gemil § 440 Abs. 2 ZPO wird, wenn die Echtheit der
Unterschrift feststeht, die Echtheit der {iber der Unterschrift
stehenden Schrift vermutet.

Die Vermutungswirkung des § 440 Abs. 2 ZPO entfillt hinge-
gen, wenn und soweit feststeht, dass nach Fertigstellung und
Unterzeichnung der Urkunde Einfiigungen vorgenommen
worden sind (BGH, WM 1965, 1062, 1063). In einem solchen
Falle muss deshalb dem Grundbuchamt oder dem an seine
Stelle tretenden Beschwerdegericht auf andere Weise nach-

gewiesen werden, dass die Anderung des unterzeichneten
Textes dem Willen des Unterzeichners entspricht. Die Be-
weismittel, die hierfiir zur Verfiigung stehen, sind im Grund-
buchverfahren durch § 29 GBO beschriinkt. Steht fest, dass
eine Bewilligung nach der Beglaubigung der Unterschrift
nicht von dem Unterzeichner, sondern von einem Dritten ge-
dndert worden ist, so ist die Vollmacht des Dritten zur Ande-
rung der Erkldrung gemil § 29 GBO durch offentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunde nachzuweisen (OLG Celle,
Rpfleger 1984, 230; Demharter, a. a. O., § 29 Rdnr. 44). Denn
eine Vollmacht zur Abgabe einer Bewilligung gehort zu den
»zur Eintragung erforderlichen Erkldrungen® im Sinne des
§ 29 Abs. 1 Satz 1 GBO (Demharter, a. a. O. § 29 Rdnr. 10;
Hiigel, a. a. O., § 29 Rdnr. 74; Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 3579). Es besteht kein Grund, eine Vollmacht zur Ande-
rung oder Erginzung einer Bewilligung insoweit anders zu
behandeln als die Vollmacht zu deren erstmaligen Abgabe.
Die Zulassung freier Beweiswiirdigung in Abweichung von
§ 29 Abs. 1 GBO ist auch nicht erforderlich, weil eine Voll-
macht regelmifig durch offentliche oder offentlich beglau-
bigte Urkunde bewiesen werden kann.

(3) Hier ergibt sich bereits aus dem Anderungsvermerk
selbst, dass die Beteiligten zu 3 und 4 die nachtréigliche Text-
dnderung vom 27.4.2012 in der Bewilligung vom 5.1.2012
nicht selbst vorgenommen haben. Deshalb hat das Grund-
buchamt mit Recht gefordert, dass die auf den Verfahrens-
bevollmiichtigten erteilte Vollmacht zur Anderung in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO nachzuweisen ist.

b) Der Vollmachtsnachweis konnte auch nicht durch nota-
rielle Eigenurkunde des Verfahrensbevollméchtigten erbracht
werden (vgl. dazu DNotl-Report 1997, 133, 134). Notarielle
Eigenurkunden setzen eine vorangegangene Beurkundungs-
oder Beglaubigungstitigkeit des Notars voraus (BGH, Rpfle-
ger 1980, 465). Der Verfahrensbevollméchtigte der Beteilig-
ten hatte jedoch eine solche Titigkeit fiir die Beteiligten zu
3 und 4 im Zusammenhang mit der Loschungsbewilligung
nicht vorgenommen. Er hat weder die Erkldrung der Bewilli-
gung beurkundet noch die Unterschriften der Beteiligten zu 3
und 4 beglaubigt.

c) Mangels eigener Urkundstitigkeit des Verfahrensbevoll-
méchtigten kam auch eine Berichtigung gemidB § 44a Abs. 2
BeurkG nicht in Betracht.

(...)

Kostenrecht

18. KostO § 16 Abs. 1 Satz 1, § 147 Abs. 2 (Unrichtige Sach-
behandlung i. S. v. § 16 Abs. 1 Satz 1 KostO fiir den Ansatz
einer Uberwachungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO, wenn
der Kdaufer im Kaufvertrag schon die Loschung seiner Auflas-
sungsvormerkung fiir den Fall des Riicktritts des Verkdufers
bewilligt)

1. Die Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO wird
schon mit der Annahme eines Auftrags durch den
Notar ausgelost, die von den Parteien vorab fiir den
Vollzug oder die Riickabwicklung des Vertrags abge-
gebenen Erklidrungen (Auflassung, Loschungsbewilli-
gung) zu iiberwachen, wenn der Notar aufgrund
einer von ihm zu beachtenden Ausfertigungssperre
keine vollstindigen Ausfertigungen erteilen darf.
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2. Die eine solche Gebiihr auslosende Vertragsgestal-
tung stellt grundsiitzlich eine unrichtige Sachbehand-
lung im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 KostO dar, wenn
der Notar beauftragt wird, die vertragsgemifie Ver-
wendung einer fiir den Fall eines Riicktritts des Ver-
kidufers wegen Zahlungsverzugs bereits von dem
Kéufer vorab erklirten Bewilligung zur Loschung
der Auflassungsvormerkung zu iiberwachen.

BGH, Beschluss vom 26.7.2012, V ZB 288/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kostengldubiger beurkundete einen Vertrag, mit dem der Kosten-
schuldner ein bebautes Grundstiick kaufte. In dem Kaufvertrag wur-
den zugleich die Auflassung und die Bewilligung des Verkéufers zur
Eintragung einer den Anspruch auf Ubereignung sichernden Vormer-
kung beurkundet. Der Kostenschuldner bewilligte zugleich die
Loschung dieser Vormerkung, unabhingig von der Eigentumsum-
schreibung. Der Kostengldubiger war berechtigt, aber nicht verpflich-
tet, den Antrag auf Loschung der Auflassungsvormerkung zu stellen,
wenn der Kostenschuldner nicht nach Filligkeit den Kaufpreis zahlte,
der Verkiufer den Riicktritt von dem Vertrag erklérte und der Kosten-
schuldner auch auf Aufforderung des Kostengldubigers diesem
gegeniiber die Zahlung des Kaufpreises nicht nachwies. Vor der
Beantragung der Umschreibung des Eigentums oder Loschung der
Vormerkung sollte der Kostengldubiger den Vertragsparteien keine
vollstindige Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des Vertrags
erteilen.

Der Kostengldubiger erstellte gegeniiber dem Kostenschuldner eine
Kostenberechnung, in der er — hier von Interesse — auch eine Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO fiir die Uberwachung der Loschungsbewil-
ligung fiir die Auflassungsvormerkung in Ansatz brachte. Der Prisi-
dent der LG hat im Rahmen der Geschiftspriifung die Kostenberech-
nung hinsichtlich dieser Gebiihr beanstandet und dem Kostengldubi-
ger aufgegeben, im Wege der Beschwerde die Entscheidung des LG
herbeizufithren. Das LG hat die Kostenberechnung abgeédndert und
unter Herausrechnung der Betreuungsgebiihr fiir die Uberwachung
der Loschung der Vormerkung neu gefasst. Das OLG hat die Be-
schwerde des Kostenglaubigers zurtickgewiesen.

Aus den Griinden.:

1L

Das Beschwerdegericht bejaht zwar die Entstehung einer
Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO, weil diese nicht durch eine
andere Gebiihr abgedeckt sei und mit der Annahme des Auf-
trags ausgelost werde, wenn der Notar aufgrund einer von
ihm zu beachtenden Ausfertigungssperre den Parteien keine
vollstindigen Ausfertigungen habe erteilen diirfen. Die Ge-
biihr miisse aber au3er Ansatz bleiben, da sie nach § 16 KostO
wegen unrichtiger Sachbehandlung nicht zu erheben sei.

Das von den Vertragsparteien angestrebte Ziel, mit der Bewil-
ligung der Auflassungsvormerkung fiir den Kiufer zugleich
auch den durch den Riicktritt bedingten Anspruch des Verkiu-
fers auf deren Loschung zu sichern, konne auf verschiedenen
Wegen erreicht werden, die fiir den Verkdufer gleich sicher,
fiir den Kéaufer jedoch mit unterschiedlichen Kosten verbun-
den seien. Wenn der Notar, statt sogleich die Loschungsbewil-
ligung des Kéaufers zu beurkunden, sich von dem Kaufer be-
vollméchtigen lasse, erst nach einem Riicktritt des Verkiufers
wegen Nichtzahlung des Kaufpreises die Loschung der Vor-
merkung zu bewilligen, werde bei ungestorter Vertragsab-
wicklung die Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO nicht aus-
gelost, so dass fiir die Parteien durch diese Sicherung keine
zusitzlichen Kosten entstiinden.

Die Wahl derjenigen Gestaltung, die auch fiir die Mehrzahl
der problemlos abzuwickelnden Kaufvertrige hohere Kosten
entstehen lasse, sei nicht durch das einem Notar grundsitzlich
zustehende Gestaltungsermessen gedeckt. Zwar gehore es
nicht zu dessen Amtspflichten, einen mit der Ubernahme

einer Vollmacht verbundenen Betreuungsauftrag anzuneh-
men. Auf das Fehlen einer dienstrechtlichen Verpflichtung
konne sich der Kostengldubiger aber deshalb nicht berufen,
wenn er fiir den Vollzug des Vertrags umfangreiche Bevoll-
michtigungen seiner Angestellten in den Vertrag aufgenom-
men habe, sich aber ohne jede sachliche Begriindung weigere,
eine Bevollmichtigung fiir den von ihm selbst vorgesehenen
Fall einer Riickabwicklung zu akzeptieren. Vor diesem Hin-
tergrund verstole das Verhalten des Kostengldubigers gegen
das Gebot, von mehreren, gleich sicheren Gestaltungen die
fiir die Vertragsparteien kostengiinstigste zu wihlen.

III.

Die Rechtsbeschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Die angefochtene Entscheidung ist in allen Punkten rechts-
fehlerfrei begriindet worden. Das Vorbingen des Kostengldu-
bigers in der Rechtsbeschwerdeinstanz fiihrt zu keiner ande-
ren Beurteilung. Die Auslegung des § 16 KostO durch das
Beschwerdegericht stellt insbesondere keinen unzuldssigen
Eingriff in ein dem Notar zuzugestehendes Gestaltungsermes-
sen dar.

1. Richtig ist allerdings, dass ein Notar nicht verpflichtet
ist, einen Betreuungsvertrag im Sinne des § 24 Abs. 1 Satz 1
BNotO anzunehmen. Daraus lésst sich jedoch nicht der von
der Rechtsbeschwerde gezogene Schluss ziehen, dass ein No-
tar die fiir die Vertragsparteien teurere Gestaltung wihlen
diirfe, weil es keine Rechtsvorschrift gebe, die einen Notar
zur Annahme einer Vollmacht verpflichte. Eine solche Norm
kann es schon deshalb nicht geben, weil die Erteilung einer
Vollmacht eine selbstindige, einseitige Erkldrung des Voll-
machtgebers ist, die keiner Annahme durch den Bevollméch-
tigten bedarf (vgl. nur BGH, Urteil vom 5.12.2006, XI ZR
341/05, NJW-RR 2007, 1202, 1203). Da fiir Notare nichts
anderes gilt, kann ein Notar nicht die Erteilung der Vollmacht,
sondern nur die Annahme des ihr zugrundeliegenden Betreu-
ungsauftrags ablehnen.

2. Es gibt keine anzuerkennenden Sachgriinde fiir einen
Notar, der eine Betreuungspflicht iibernimmt, dabei die fiir
die Parteien mit hoheren Kosten verbundene Gestaltung zu
wihlen. Solche Griinde werden von dem Kostengldubiger
auch in dem Rechtsbeschwerdeverfahren nicht aufgezeigt.

a) Dem Notar ist es weder durch Rechtsvorschriften noch
durch Standesrichtlinien untersagt, zum Zweck der Vertrags-
durchfiihrung oder -abwicklung Betreuungsauftrige mit sol-
chen Vollmachten fiir sich oder seine Angestellten anzuneh-
men und von den erteilten Bewilligungsvollmachten gemif
dem Auftrag Gebrauch zu machen (Reithmann, ZNotP 2005,
322, 326; Weingdrtner/Wostmann, Richtlinienempfehlungen
der Bundesnotarkammer, B. II Rdnr. 91).

b) Mit der Bevollmichtigung ist fiir den Notar weder ein
hoherer Priifungsumfang noch ein groBeres Haftungsrisiko
als bei einer Vorabbewilligung der Loschung der Vormerkung
durch den Kiufer verbunden. Mafigebend dafiir ist allein der
Inhalt des Betreuungsauftrags. Nach dessen Bestimmungen
muss der Notar — wenn der Verkdufer ihm den Vertragsriick-
tritt wegen Nichtzahlung des Kaufpreises anzeigt — bei beiden
Gestaltungen priifen und entscheiden, ob er die Loschung der
Auflassungsvormerkung herbeizufiihren hat. Ob der Notar
bei dem Grundbuchamt den Antrag auf deren Loschung unter
Einreichung einer vom Kéufer vorab erteilten Bewilligung
oder unter Vorlage der von ihm aufgrund der Vollmacht des
Kéufers erklidrten Loschungsbewilligung stellt, ist lediglich
eine Frage der technischen Abwicklung des Betreuungsauf-
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trags, die fiir den Inhalt der vertraglichen Verpflichtungen des
Notars nicht wesentlich ist.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Der BGH bestitigt mit dieser Entscheidung die Auffassung
der Notarkasse A. d. O. R., Miinchen (Streifzug durch die
KostO, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 1576 ff.).

19. KostO § 30 Abs. 1, §§ 141, 147 Abs. 2 (Ermessensfehl-
gebrauch bei pauschaler Bemessung des Geschdftswertes der
Betreuungsgebiihren fiir Filligkeitsmitteilung und Kaufpreis-
iiberwachung)

Ein Ermessensfehlgebrauch liegt vor, wenn der Notar den
Bewertungsrahmen fiir die Bemessung des Geschiiftswer-
tes der Betreuungsgebiihren fiir eine Filligkeitsmitteilung
und eine Kaufpreisiiberwachung zu verschieben versucht,
indem er ohne Riicksicht auf die seine Téatigkeit maf-
gebend erleichternden Umstiinde des Einzelfalls den Ge-
schiiftswert pauschal mit 30 % des Kaufpreises bemisst.

OLG Hamm, Urteil vom 5.6.2012, 15 W 246/11; mitgeteilt
von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm
Uberpriifungsgegenstand ist die Bemessung des Geschiftswertes fiir
zwei Gebiihren nach § 147 Abs. 2 KostO, die der Beteiligte zu 1 im
Zusammenhang mit der Durchfiihrung des zu URNT. ... beurkundeten
Immobilienkaufvertrages fiir die Feststellung und Mitteilung der
Kaufpreisfilligkeit sowie fiir die Uberwachung der Kaufpreiszahlung
als Voraussetzung fiir die Einreichung des Antrags auf Eigentumsum-
schreibung angesetzt hat.

Aus den Griinden:

Das LG ist auf der Grundlage gefestigter Rechtsprechung
davon ausgegangen, dass der Geschiftswert fiir die beiden ge-
nannten Gebiihrenansitze nach §§ 141, 30 Abs. 1 KostO nach
pflichtgemiflem Ermessen zu bestimmen ist (vgl. etwa die vom
LG herangezogene Entscheidung des Senats in FGPrax 2006,
36). Dieses Ermessen hat in erster Linie der Notar auszuiiben.
Im Rahmen des gerichtlichen Uberpriifungsverfahrens nach
§ 156 Abs. 1 KostO kann sie daher nur eingeschrinkt tiberpriift
werden, ndmlich darauf, ob der Notar von seinem Ermessen
Gebrauch gemacht, alle wesentlichen Umsténde beachtet und
die Grenzen des ihm eingerdumten Ermessens eingehalten hat.
Wenn das Gericht einen solchen Ermessensfehler feststellt, ist
es jedoch befugt, nach eigenem Ermessen iiber eine mogliche
Abweichung von dem gesetzlichen Regelwert zu entscheiden
(BGH, NJW-RR 2009, 228 = MittBayNot 2009, 321).

Das LG hat zu Recht einen Ermessensfehlgebrauch des Betei-
ligten zu 1 bei dem Ansatz des Geschiftswertes fiir die ge-
nannten Gebiihren festgestellt, und zwar bezogen auf den von
ihm geédnderten Wertansatz in seiner Kostenberechnung vom
19.5.2010, den er in seine aus formellen Griinden neu gefasste
Kostenberechnung vom 5.4.2011 iibernommen hat. Hinsicht-
lich der Bemessung des Geschiftswertes fiir die Notargebiih-
ren gemif § 30 Abs. 1 KostO ist allgemein anerkannt, dass es
— ausgehend von dem sog. Beziehungswert (hier dem Kauf-
preis) — auf eine Abwigung aller wertrelevanten Umstidnde
des Einzelfalles ankommt, wozu in jedem Fall das Ausmaf
der Verantwortlichkeit des Notars, der Umfang seines Haf-
tungsrisikos, der Umfang seiner Tédtigkeit sowie die Bedeu-
tung der Sache fiir die Beteiligten zdhlen (vgl. Senat, a. a. O.).
Von diesen Kriterien ist das LG ausdriicklich ausgegangen.
Der Beteiligte zu 1 beschriinkt sich auch im Beschwerdever-

fahren darauf, den ihm zustehenden Ermessenspielraum her-
vorzuheben, hat indessen seine Ermessensentscheidung, die
er im Laufe des vorliegenden Verfahrens durch Herabsetzung
des Geschiftswertes von urspriinglich 50 % auf 30 % des
Kaufpreises fiir beide Gebiihren geédndert hat, nicht niher
begriindet.

Das LG hat in tatsdchlicher Hinsicht zutreffend festgestellt,
dass die beiden Gebiihren zugrundeliegende Titigkeit des Be-
teiligten zu 1 nach Umfang und Bedeutung als deutlich unter-
durchschnittlich zu bewerten sind: Hinsichtlich der Filligkeits-
tiberwachung beschrinkte sich die Titigkeit des Notars auf die
Entgegennahme der Mitteilung des Grundbuchamtes iiber die
Eintragung der Auflassungsvormerkung, nachdem die weiteren
Filligkeitsvoraussetzungen bereits bei der Beurkundung des
Kaufvertrages vorlagen. Hinsichtlich der Uberwachung der
Kaufpreiszahlung hatte der Beteiligte zu 1 lediglich die mit
Schreiben vom 14.7.2009 erteilte Bestitigung der Verkdufer
entgegenzunehmen, dass die Kaufpreiszahlung erfolgt war.

In Ubereinstimmung mit dem LG kann der Senat nicht erken-
nen, dass der Beteiligte zu 1 bei seiner Ermessensausiibung
den Umfang und die Bedeutung seiner Titigkeit im deutlich
unterdurchschnittlichen Umfang angemessen berticksichtigt
hat. Der kommentarlose Ansatz des Geschiftswertes mit
30 % des Kaufpreises ist vielmehr auf eine pauschalierende
Bewertung gerichtet, die im Ergebnis unabhingig von der
tatsdchlich ausgeiibten Tatigkeit auf einen Mindestwert von
30 % des Kaufpreises hinauslduft. Diese Art der Ermessens-
ausiibung fiihrt zu einer Verengung und Verschiebung des
Bewertungsrahmens: Wenn schon eine nach Umfang und
Bedeutung deutlich unterdurchschnittliche Tétigkeit einen
Geschiftswertansatz von 30 % des Kaufpreises zulief3e,
miisste bereits eine etwas weitergehende, an einen durch-
schnittlichen Umfang heranreichende Titigkeit einen deutlich
hoheren Wertansatz rechtfertigen mit dem Ergebnis, dass be-
reits fiir eine durchschnittliche Tétigkeit ein Ansatz von bis zu
50 % als ermessenfehlerfrei akzeptiert werden miisste, ob-
wohl eine solche Bewertung nach der Rechtsprechung einer
Titigkeit deutlich tiberdurchschnittlichen Umfangs und Be-
deutung vorbehalten ist.

Aufgrund des festgestellten Ermessensfehlers war das LG zu
einer ersetzenden Ermessensausiibung anstelle des Beteilig-
ten zu 1 berechtigt. Die unter Beriicksichtigung der konkreten
Umstinde vorgenommene Bewertung des LG, das den Ge-
schiftswert fiir die Falligkeitsmitteilung mit 20 %, denjenigen
fiir die Uberwachung der Kaufpreiszahlung mit 10 % des
Kaufpreises angesetzt hat, 1dsst keinen Ermessenfehler erken-
nen. Konkrete Beanstandungen erhebt der Beteiligte zu 1 in-
soweit auch in seiner Beschwerdebegriindung nicht.

(...)

Anmerkung:

1. Allgemeines

Die Bewertung von Betreuungstitigkeiten ist in regelméfBigen
Abstinden Gegenstand von obergerichtlichen und hochstrich-
terlichen Entscheidungen. Dabei geht es nicht nur um die
Frage, ob fiir mehrere Betreuungstitigkeiten, die der Notar im
Rahmen der Abwicklung eines Rechtsgeschiftes ibernimmt,
auch mehrere Gebiihren anfallen, sondern auch um den jewei-
ligen Geschiftswert.! Klarer sind die Bewertungsgrundsétze

1 BGH, DNotZ 2005, 867 = MittBayNot 2005, 433 = ZNotP 2005,
354 = NotBZ 2005, 289 = JurBiiro 2005, 485: Kaufpreisfilligkeits-
iiberwachung und Uberwachung des Vollzugs der Auflassung als ver-
schiedene Betreuungstitigkeiten bejaht.
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fiir die Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO. Hier gilt
Folgendes: Eine !/10-Gebiihr fillt an, wenn sich die Tatigkeit
auf die Anfrage iiber ein Vorkaufsrecht nach BauGB be-
schrinkt, sie erhoht sich auf eine 3/10-Gebiihr, wenn weitere
Vollzugstitigkeiten hinzutreten. Insgesamt fillt aber fiir meh-
rere Vollzugstitigkeiten nur eine 3/10-Gebiihr nach § 146
Abs. 1 KostO an. Der Wert bestimmt sich nach § 146 Abs. 4
KostO nach dem Wert des zugrundeliegenden Vertrags.

Bei einigen obergerichtlichen Verfahren der jiingsten Zeit zur
Bewertung von Betreuungstitigkeiten ging es insbesondere
darum, welcher Wert fiir die einzelne Betreuungstitigkeit
sachgerecht und angemessen ist.

Nicht selten ist in der notariellen Praxis festzustellen, dass
z. B. fiir die Filligkeitsmitteilung oder die Vollzugsiiberwa-
chung starre Teilwerte angenommen werden (hdufig: Teilwert
von 30 %). Die Annahme eines Teilwertes von 30 % diirfte
dabei bei Einzelfallbetrachtung kaum angreifbar sein, weil er
sich fiir Tdtigkeiten geringeren Umfangs zwar im oberen Be-
reich des Ermessensrahmens bewegt, ein Ermessensfehlge-
brauch diirfte jedoch kaum vorliegen. Bei umfangreicheren,
schwierigen und haftungstrichtigen Betreuungstitigkeiten
liegt ein Teilwert von 30 % eher im unteren Ermessensrahmen
des Notars. Im Vergleich mit unterschiedlichen Sachverhalten
liegt allerdings wegen der Gleichbehandlung ungleicher
Sachverhalte ein Ermessensnichtgebrauch bzw. -fehlgebrauch
vor, wenn der Notar stets den gleichen Teilwert annimmt.
Eine Beanstandung durch die Kostenpriifung der Aufsichtsbe-
horde ist dann — wie in dem vom OLG Hamm entschiedenen
Fall — die logische Folge.

2. Ermessensausiibung

Nach herrschender Meinung in Literatur und Rechtsprechung
ist der Geschiftswert fiir eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO nach § 30 Abs. 1 KostO mit einem Bruchteil des Wer-
tes fiir das Hauptgeschiift zu bestimmen.2 Der Notar muss da-
bei sein Ermessen auszuiiben, je nach dem, um welche Titig-
keit es sich handelt. Magebliche Kriterien fiir die Ermessens-
ausiibung sind das Ausmaf} der Verantwortlichkeit des Notars,
seine Haftung, der Umfang seiner Tétigkeit und die Gebiih-
rengerechtigkeit.?

Wird der vom Notar festgesetzte Teilwert nach § 156 Abs. 1
KostO durch das LG tiberpriift, ist die pflichtgemifie Ermes-
sensausiibung durch den Notar nur auf Rechtsfehler nachpriif-
bar. Die Ermessensausiibung des Notars ist daher im Be-
schwerdeverfahren nur eingeschrinkt tiberpriifbar. Das Ge-
richt muss somit priifen, ob der Notar die Grenzen des ihm
eingerdumten Ermessens iiberschritten hat, ob er von ungenii-
genden Feststellungen ausgegangen ist, ob er wesentliche
Gesichtspunkte aufler Acht gelassen oder sich mit den Denk-
gesetzen oder allgemeinen Grundsitzen der Lebenserfahrung
in Widerspruch gesetzt hat. Weiter ist zu priifen, ob ein sonsti-
ger dem Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufender
Ermessensfehler vorliegt. Die Angemessenheit der in der an-
gefochtenen Wertbestimmung enthaltenen Angaben iiber
einen Prozentsatz ist der Nachpriifbarkeit durch das Be-
schwerdegericht entzogen.* Eine eigene Ermessensentschei-

2 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147
Rdnr. 187 ff.; BayObLG, DNotZ 1980, 185 m. w. N.; Miimmler, Jur-
Biiro 1988, 1372.

3 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147
Rdnr. 187 mit Hinweis auf OLG Koln, Rpfleger 1980, 491; OLG
Hamm, FGPrax 2006, 36.

4 BayObLG, JurBiiro 1982, 1385; dasselbe, JurBiiro 1997, 487,
OLG Diisseldorf, JurBiiro 1996, 101; OLG Koln, MittRhNotK 1991,
226, 227; KG, VIZ 1995, 117, 118.

dung kann das Gericht nur treffen, wenn ein Ermessensfehler
des Notars vorliegt.> Ein Ermessensfehler liegt nur vor, wenn
die Notwendigkeit der Ermessensausiibung selbst verkannt
wird (Ermessensnichtgebrauch) oder von dem Ermessen in
einer mit der gesetzlichen Grundlage nicht vereinbaren Weise
Gebrauch gemacht wird (Ermessensfehlgebrauch), insbeson-
dere die nach der gesetzlichen Grundlage malgebenden
Gesichtspunkte nicht oder unvollstindig gegeneinander abge-
wogen worden sind.®

Der sachgerechte Teilwert soll daher nach Abwigung aller
wertrelevanten Umsténde des Einzelfalls bestimmt werden.
Ein Teilwert von 50 % sollte unter Beachtung der herrschen-
den Meinung in Rechtsprechung und Literatur nur dann iiber-
schritten werden, wenn es sich um einen ungewohnlich
schwierigen, aufwindigen und risikobehafteten Fall handelt.”
Ein Geschiftswert von 50 % des Kaufpreises fiir eine Fillig-
keitsmitteilung oder Vollzugsiiberwachung diirfte fiir Nor-
malfille die absolute Obergrenze sein, wobei bereits ein Wert
von mehr als 30 % eine erhebliche Bedeutung der Amtstitig-
keit voraussetzt.® Nicht ausgeschlossen ist fiir besonders be-
griindete Ausnahmefille auch ein Uberschreiten, ggf. sogar
einen Wertansatz bis 100 % des Ausgangswertes.® Das konnte
beispielsweise fiir Filligkeitsiiberwachungen beziiglich des
Kaufpreises sein, wenn im Grundbuch ein Zwangsversteige-
rungsvermerk eingetragen ist und der Notar auch die Riick-
nahme der Zwangsversteigerungsantrige der betreibenden
Gldubiger zu tiberwachen hat.

3. BGH-Rechtsprechung zur Vollzugsiiberwachung

Mit Beschluss vom 12.5.2005 hat der BGH!? zur Hohe des
Geschiftswerts fiir eine Vollzugsiiberwachung beziiglich der
Auflassung bei einem Kaufvertrag entschieden. Die Uberwa-
chungstitigkeit des Notars bestand darin mit der Veranlassung
des Vollzugs der Auflassung abzuwarten, bis der Verkdufer
bestitigt hat, den Kaufpreis erhalten zu haben. Der BGH hat
ausgefiihrt, dass die Priifung der Bestitigung des Verkéufers
fiir den Notar in einem solchen Fall wenig Aufwand bereitet,
wenn der Verkdufer zudem das vom Notar vorbereitete
Schreiben verwendet und ohne Zusitze oder Abédnderungen
dem Notar ziigig zusendet. In anderen Fillen kann jedoch die
Priifung der Bestitigung dem Notar mehr Miihe bereiten als
der Einsatz anderer Aufkldrungsmittel. So kann es notwendig
sein, den Verkéufer zur Erteilung der Bestitigung anzuhalten,
wenn er untitig bleibt. Die Bestidtigung kann auch ausle-
gungsbediirftig oder deshalb schwierig zu priifen sein, wenn
der Kaufpreis etwa in Raten zu zahlen ist oder dem Verkdufer
nicht vollstdndig zugutekommt, sondern teilweise fiir die Las-
tenfreistellung zu verwenden ist. Der Kaufpreis kann auch an
mehrere Verkédufer anteilig zu zahlen sein, was den Priifungs-
aufwand des Notars deutlich ansteigen ldsst. Im entschiede-
nen Fall hatte der Notar eine ,einfache” Kaufpreisiiber-

5 Begriindet wird dieser Eingriff in das Notarermessen mit prozess-
okonomischen Uberlegungen, BGH, JurBiiro 2009, 153.

6 OLG Koln, NJW-RR 1996, 364; OLG Hamm, FGPrax 2006, 36.

7 OLG Diisseldorf, FGPrax 1995, 246 ftf.; OLG Koln, MittRhNotK
1991, 226; Bengel/Tiedtke, DNotZ 2004, 258, 280 ff.

8 Vgl. zur Vollzugsiiberwachung BGH, ZNotP 2005, 354 = DNotZ
2005, 867 = JurBiiro 2005, 485 = MittBayNot 2005, 433 = NotBZ
2005, 289; OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 204.

9 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147
Rdnr. 185 ff.; Notarkasse A. d. . R., Streifzug durch die Kostenord-
nung, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 1847.

10 DNotZ 2005, 867 = MittBayNot 2005, 435 = ZNotP 2005, 354
m. Anm. Tiedtke = RNotZ 2006, 342 m. Anm. Klein und H. Schmidt
= JurBiiro 2005, 485 = NotBZ 2005, 289.
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wachung durchzufiihren und der Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO einen Teilwert von 10 % des Kaufpreises zugrunde
gelegt. Der BGH hat dies nicht beanstandet. Daraus kann aber
nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, dass stets nur
von einem Teilwert von 10 % auszugehen ist. Auch hier wird
man dem Notar einen Ermessensrahmen zugestehen miissen.
§ 30 Abs. 1 KostO bietet dem Notar einen Ermessensrahmen,
den er im Einzelfall unter Abwigung aller Umstdnde auszu-
iiben hat. Deshalb diirfte auch ein Teilwert von 30 % fiir eine
einfache Uberwachungstitigkeit noch innerhalb des dem No-
tar zustehenden Ermessensrahmens liegen, wenn auch an der
oberen Grenze. Es kann angenommen werden, dass der BGH
auch einen Teilwert von 20 % oder 30 % noch fiir angemessen
gehalten hitte. Bei Tatigkeiten mit erhohtem Risiko und gro-
Berem Aufwand wird ein Teilwert zwischen 30 % und 50 %
angemessen sein. Ein dariiber liegender Teilwert kann aber
nur in besonders begriindeten Ausnahmefillen sachgerecht
und vertretbar sein.!!

4. Praxishinweise

Den Notarinnen und Notaren ist dringend zu empfehlen, fiir
unterschiedliche Betreuungstitigkeiten mit unterschiedli-
chem Aufwand, Haftungsrisiko unter Beriicksichtigung der
Schwierigkeit der Titigkeit usw. unterschiedliche Teilwerte
anzusetzen. Die Spannbreite des Ermessensrahmens sollte da-
bei angemessen ausgeschopft werden.

In der Praxis ist festzustellen, dass fiir einfache Tétigkeiten
im Rahmen der Kaufpreisiiberwachung ein Teilwert von ca.
20-30 % angesetzt wird, wenn die vertragskonforme Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung gepriift werden muss und
evtl. eine Vorkaufsrechtsanfrage nach dem BauGB hinzu-
kommt. Die Uberwachung des Eintritts weiterer Filligkeits-
voraussetzungen (z. B. weitere behordliche Genehmigungen,
Lastenfreistellung) kann zu einer sukzessiven Erhohung bis
max. 50 % fiihren.

Gleiches gilt fiir die Uberwachung des Vollzugs der Auflas-
sung. Hiangt die Vorlage von der Mitteilung des Verkéufers ab,
den Kaufpreis erhalten zu haben, diirfte die Spannbreite von
10-30 % trotz anderer Auffassung des OLG Hamm nach wie
vor vertretbar sein. Miissen Teilzahlungen an Verkdufer und
Gldubiger gepriift werden, kann der Wert schrittweise bis zu
50 % angehoben werden.

5. Ausblick auf die KostO-Reform

Das 2. KostRMoG und mit ihm das GNotKG als Nachfolge-
gesetz zur KostO soll nach derzeitigem Stand am 1.7.2013 in
Kraft treten. Fiir diesen Termin des Inkrafttretens hat sich auch
der Bundesrat ausgesprochen (Beschluss vom 12.10.2012).

Nach dem GNotKG entsteht, auch bei Durchfiihrung mehre-
rer Betreuungstitigkeiten zu einem Rechtsgeschift, nur eine
0,5-Gebiihr aus dem vollen Wert der Urkunde (Stichwort:
Verfahrenswert), KV-Nr. 22200 GNotKG, § 113 Abs. 1
GNotKG. Fiir die Uberwachung von Treuhandauflagen, z. B.
gegeniiber den Glidubigern des Verkédufers im Rahmen der
Lastenfreistellung des Vertragsobjekts, fallen gesonderte
Treuhandgebiihren an. Fiir sie entsteht gemafl KV Nr. 22201
GNotKG eine 0,5-Gebiihr aus dem vollen Wert der Auflage
(§ 113 Abs. 2 GNotKG). Mehrere Treuhandauftrige (z. B. bei
Loschung mehrerer Grundpfandrechte verschiedener Glaubi-
ger) 16sen gesonderte Gebiihren aus.

11 Vgl. Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch die Kostenordnung,
9. Aufl. 2012, Rdnr. 1847 m. w. N.

Mit dem Inkrafttreten des GNotKG wird das hier besprochene
Problem der zutreffenden Teilwertbestimmung im Sinne der
Vereinheitlichung des Rechts beseitigt.

Notariatsoberrat Werner Tiedtke,
Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Offentliches Recht

20. EGBGB Art. 120 Abs. 1; GBO §§ 18, 22, 29, 84 Abs. 2
lit. b, § 85 Abs. 2; Unschédlichkeitszeugnisgesetz (Bay.)
Art. 1 (Anwendbarkeit des Unschddlichkeitszeugnisgesetzes
nur bei Verduflerungsvorgang)

1. Zu den Voraussetzungen fiir die Loschung von Forst-
und Weiderechten im Grundbuch.

2. Die Anwendbarkeit des Unschédlichkeitszeugnis-
gesetzes setzt einen VeriduBerungsvorgang voraus. Ist
die VeriduBlerung im Grundbuch vollzogen, kommt
eine Loschung der Belastung auf dieser Grundlage
nicht mehr in Betracht.

OLG Miinchen, Beschluss vom 26.9.2012, 34 Wx 30/12; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Im Grundbuch war die Beteiligte zu 1, ein Kraftwerksunternehmen in
der Rechtsform der Kommanditgesellschaft, als Eigentiimerin (unter
anderem) des Grundstiicks ... (Landwirtschaftsfliche, Gebidude- und
Freiflidche) eingetragen. Das Grundstiick wurde zerlegt (Flst. ... : Ge-
biude- und Freifldche; Flst. ... : Landwirtschaftsfliche). Das Grund-
stiick Flst. ... wurde sodann am 16.12.2011 an den Beteiligten zu 2,
den Komplementir der Beteiligten zu 1, aufgelassen und mit dem
Vollzug der Auflassung die Authebung der Vereinigung beider Flur-
stiicke beantragt. Demgemill wurde es am 29.3.2012 auf ein neues
Grundbuchblatt iibertragen; zugleich wurde der Beteiligte zu 2 als
Eigentiimer eingetragen.

Der Beteiligte zu 2 hat mit anwaltlichem Schreiben vom 16.11.2011
die Loschung der im Grundbuch in der Zweiten Abteilung (Nr. 1)
vorgetragenen und am 14.11.1911 eingetragenen Forst- und Weide-
rechte fiir die auf einem anderen Grundbuchblatt niher bezeichneten
Berechtigten beantragt. Er hat dies fiir das Grundstiick Flst. ... damit
begriindet, dass es mit einem Wohnhaus bebaut und umziunt sei und
er bereits 1995 an die Weidegenossenschaft eine von deren Vorstand
bestitigte Ablose bezahlt habe. Das dingliche Recht sei nur noch eine
,leere Hiilse“. Grunddienstbarkeiten, die als solche nicht mehr aus-
geiibt werden konnten, seien von Amts wegen zu loschen.

Mit Zwischenverfiigung vom 13.1.2012 hat das Grundbuchamt die
fehlenden Loschungsbewilligungen der Forst- und Weideberechtig-
ten bzw. ihrer Rechtsnachfolger beanstandet. Soweit die Forst- und
Weiderechte als subjektiv dingliche Rechte beim berechtigten Anwe-
sen gebucht seien, sei weiterhin auch die Bewilligung der Drittbe-
rechtigten erforderlich. Im Fall einer Loschungsbewilligung durch
die Gemeinschaft bzw. Vereinigung (Rechtlerverband) sei weiter der
Nachweis der entsprechenden Vertretungsberechtigung bzw. einer
Vollmacht jeweils in der Form des § 29 GBO vorzulegen.

Das Grundbuchamt vertritt die Auffassung, bei den Belastungen
handle es sich um dingliche Rechte auf wiederkehrende Entnahme
oder wiederkehrende Lieferung von Walderzeugnissen sowie Heim-
und Almweiderechte. Fiir diese Art von Rechten kidme nur eine
Loschung nach § 84 Abs. 2 lit. b GBO in Betracht, wenn sie aus tat-
sdchlichen Griinden nicht mehr ausgeiibt werden konnten. Eine ob-
jektive oder dauerhafte Unmoglichkeit der Ausiibung sei jedoch nicht
gegeben. Bebauung und Umziunung machten die Ausiibung der
Rechte nicht dauerhaft und fiir alle Zukunft unmoglich, da der Be-
rechtigte gerade deswegen die Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustandes verlangen konne.

Was die Ablose angehe, sei nicht feststellbar, inwieweit sdmtliche
eingetragenen Berechtigten und deren Rechtsnachfolger ordnungsge-
miB durch den Verband vertreten wiirden. Etwaige friihere Vollmach-
ten seien mittlerweile durch diverse Erbginge und VerdufBerungen
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nicht mehr aktuell. Auch diirften wohl nicht sdmtliche eingetragenen
Berechtigten und deren Rechtsnachfolger Mitglieder der Vereinigun-
gen sein.

Demnach seien Loschungsbewilligungen bzw. eine Pfandfreigabe
von sdmtlichen Berechtigten (bzw. deren Rechtsnachfolgern) in
jeweils notariell beglaubigter Form erforderlich, bei Buchung als
subjektiv dingliche Rechte ferner noch die Bewilligung der Dritt-
berechtigten. Eine Abschreibung (nach § 1026 BGB) scheide aus.

Eine ,,FreiverduBerungsklausel®, die die Freigabeerklarungen der Be-
rechtigten iiberfliissig machen wiirden, liege dem AG lediglich als
unbeglaubigte Kopie vor.

Gegen die am 13.1.2012 zugestellte Zwischenverfiigung richtet sich
die Beschwerde. Es sei unmdglich, 465 Berechtigte zur formgerech-
ten Abgabe einer Loschungsbewilligung zu bewegen. Mittels Orts-
besichtigung konne sich das AG davon iiberzeugen, dass sich das
Grundstiick in einem Baugebiet befinde, selbst eingezdunt und be-
baut sei und das Forstrecht nur noch eine ,,leere Hiilse* darstelle. Das
AG hiitte zudem priifen miissen, ob und inwieweit ein Unschadlich-
keitszeugnis hitte erteilt werden konnen.

SchlieBlich wird auf die vom Grundbuchamt angesprochene Freiver-
duferungsklausel (,,Konstatierung® vom 18.12.1911) hingewiesen.

Das AG hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

1I.

Die Zwischenverfiigung ist — aus formellen Griinden — aufzu-
heben.

1. Das Rechtsmittel ist als Beschwerde der Beteiligten zu 1
gegen die Zwischenverfiigung (§ 71 Abs. 11. V. m. § 18 Abs. 1
GBO) zulissig. Die Beteiligte zu 1 ist insbesondere (noch)
beschwerdeberechtigt. Es spielt in diesem Zusammenhang
keine Rolle, ob sie im ersten Rechtszug wirksam Antrige ge-
stellt hat (vgl. BayObLGZ 1980, 37, 40; Demharter, GBO,
28. Aufl., § 71 Rdnr. 63). Sie ist Eigentiimerin eines der be-
troffenen Grundstiicke, das mit Rechten in Abteilung II belas-
tet ist. Ihre Antragsberechtigung ergibt sich insoweit aus § 13
Abs. 1 Satz 2 GBO.

Nichts anderes ergibt sich hinsichtlich des Beteiligten zu 2, der
nun — im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts
— Eigentiimer des Grundstiicks Flst. ... ist. Auch er wiire, jeden-
falls jetzt, berechtigt, einen Antrag auf Loschung der Forst-
und Weiderechte zu stellen (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO).

2. Aus formellen Griinden kann die Zwischenverfiigung
nach § 18 Abs. 1 GBO keinen Bestand haben.

Zwischenverfiigungen sind ein Mittel, um der beantragten
Eintragung dem nach dem Eingang des Antrags sich bestim-
menden Rang zu sichern, der bei sofortiger Zuriickweisung
nicht gewahrt bliebe. Eine Zwischenverfiigung ist daher nicht
zuldssig, wenn der Mangel des Antrags nicht mit riickwirken-
der Kraft geheilt werden kann; denn andernfalls erhielte die
beantragte Eintragung einen Rang, der ihr nicht gebiihrt; in
diesem Fall ist der Antrag sofort zuriickzuweisen (st. Rspr.
des Senats; vgl. Demharter, § 18 Rdnr. 8 m. w. N.; aus der
Rechtsprechung BayObLG, NJW-RR 1991, 465; OLG
Schleswig, FGPrax 2010, 282; OLG Koln, FGPrax 2010, 14
= MittBayNot 2010, 473; OLG Diisseldorf, Rpfleger 2012,
520). Das gilt fiir die fehlende Berichtigungsbewilligung
nicht anders als fiir eine rechtsindernde Bewilligung
(BayObLG, MittBayNot 1995, 42; OLG Diisseldorf, a. a. O.).

3. Inder Sache ist — ohne Bindungswirkung fiir das Grund-
buchamt — anzumerken:

a) Die Voraussetzungen des § 22 GBO — Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit — liegen nicht vor. An die Fithrung
des Nachweises sind strenge Anforderungen zu stellen; ein

gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit gentigt nicht. Vielmehr
hat der Antragsteller alle Moglichkeiten auszurdumen, die der
Richtigkeit der begehrten (neuen) Eintragung entgegenstehen
wiirden (etwa BayObLG, Rpfleger 1992, 19; OLG Diissel-
dorf, Rpfleger 2012, 520 f.; Demharter, § 22 Rdnr. 37). Ganz
entfernte Moglichkeiten brauchen aber nicht widerlegt zu
werden (BayObLG 1995, 416). Sind alte Forstberechtigungen
im Grundbuch eingetragen, muss die behauptete Unrichtig-
keit ebenso nachgewiesen werden, und zwar unabhingig da-
von, ob die Eintragung am Gutglaubensschutz des Grund-
buchs teilnimmt oder nicht (siehe BayObLGZ 1972, 267).

(1) Die vorgelegte — unbeglaubigte — Ablosebestitigung vom
17.1.1995 belegt nach diesen — strengen — Mafstiben die
Unrichtigkeit nicht. Das Grundbuchamt fiihrt zutreffend an,
dass nicht bewiesen ist, inwieweit die eingetragenen Berechtig-
ten und deren Rechtsnachfolger ordnungsgemif vertreten sind.

(2) Eine Abschreibung nach § 1026 BGB kann schon des-
halb nicht vorgenommen werden, weil die Ausiibung der
Rechte nicht auf einem bestimmten Teil der belasteten Grund-
stiicke beschrinkt ist.

(3) Eine sog. FreiverduBlerungsklausel, die bei Forstberechti-
gungen grundsitzlich in Betracht zu ziehen ist (BayObLGZ
1972, 267), ist im Grundbuch nicht eingetragen. Die Frage, ob
sie im Weg der Grundbuchberichtigung (§ 22 GBO) eingetra-
gen und die Berechtigungen sodann unter erleichterten Vor-
aussetzungen geloscht werden konnten, stellt sich hier nicht.
Dies wiirde im Ubrigen den Nachweis voraussetzen, dass eine
solche Beschriankung der Berechtigungen schon immer be-
steht. Die dem Grundbuchamt vorliegende ,,Konstatierung*
vom 18.12.1911 ist fiir einen derartigen Nachweis schon des-
halb nicht ausreichend, weil sie dem Grundbuchamt nicht in
der Form des § 29 GBO vorliegt.

b) Eine Loschung der Forst- und Weiderechte kommt
grundsitzlich nach Art. 1 Unschiddlichkeitszeugnisgesetz
(UnschZG; BayRS 1V, 582) in Betracht, wenn Teilfldchen
eines belasteten Grundstiicks verduBert werden. Dann wird
das Trennstiick ohne Einwilligung der Berechtigten von den
Belastungen frei, wenn von dem AG , bei welchem das Grund-
buch fiir das Grundstiick gefiihrt wird, festgestellt ist, dass die
VerduBerung fiir die Berechtigten unschidlich ist. Anwen-
dungsbereich des Unschidlichkeitszeugnisses ist entspre-
chend der Vorbehaltsnorm in Art. 120 Abs. 1 EGBGB die
VerduBerung des belasteten Grundbesitzes. Mal3geblich ist
die Anderung der rechtlichen Zuordnung von (Teil-)Flichen,
gerade hierfiir soll das Unschidlichkeitszeugnis als Ersatz fiir
die sonst notwendige Bewilligung Betroffener erteilt werden.
Nicht anwendbar ist hingegen das Gesetz etwa bei bloBen
Abschreibungen von Fremdflichen im eigenen Besitz (vgl.
Kirchmayer, Rpfleger 2004, 203 f.). Denn fiir Loschungen au-
Berhalb des Anwendungsbereichs des Art. 120 EGBGB fehlt
eine rechtliche Grundlage.

Deshalb ist hier fiir das Grundstiick Flst. ... schon offensicht-
lich die Anwendbarkeit der Regeln iiber das Unschidlich-
keitszeugnis ausgeschlossen, weil eine Verdnderung in der
eigentumsrechtlichen Zuordnung nicht stattgefunden hat.
Hinsichtlich des Grundstiicks Flst. ... ist die eigentumsrecht-
liche Zuordnung abgeschlossen, ohne dass der fiir das Un-
schédlichkeitszeugnis notwendige Antrag (Art. 4) gestellt und
das Zeugnis erteilt wurde. Nach eigentumsrechtlicher Neuzu-
ordnung fehlt eine Grundlage, das Gesetz noch anzuwenden.
Zudem hat der Erwerber gemil der Auflassungsurkunde das
Grundstiick mit den eingetragenen Belastungen ausdriicklich
tibernommen.

c¢) Bei den eingetragenen Belastungen handelt es sich um
Forst- und Weiderechte, die sich ihrerseits entweder als
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Grunddienstbarkeit oder Reallast darstellen. Deren Loschung
als gegenstandslos setzt nach § 84 Abs. 2 lit. b GBO voraus,
dass das Recht, auf das sich die Eintragung bezieht, aus tat-
sdchlichen Griinden dauernd nicht ausgeiibt werden kann.
Damit sind Fille gemeint, in denen die Rechtsausiibung we-
gen eines andauernden widrigen Zustands des belasteten
Grundstiicks unmoglich ist, und dies auch nur dann, wenn der
Berechtigte die ausiibungshindernden Grundstiicksverinde-
rungen hinnehmen muss, er also kraft seines dinglichen
Rechts keinen Anspruch auf Wiederherstellung des urspriing-
lichen Zustandes mehr hat (BayObLGZ 1986, 218, 221). Fiir
die Loschung von Forst- und Weiderechten wird eine derar-
tige Moglichkeit in der Literatur erortert, etwa bei volliger
Uberbauung eines Grundstiicks (Kohler in Bauer/von Oefele,
GBO, 2. Aufl., § 84 Rdnr. 16; Peter, BWNotZ 1983, 49, 50 f.).
Das Grundbuchamt hat inzident im Rahmen der Zwischen-
verfiigung die Voraussetzungen fiir eine Loschung von Amts
wegen verneint. Der Senat hat dies schon deshalb nicht zu
beurteilen, weil die Entscheidung des Grundbuchamts, ein
Verfahren zur Loschung gegenstandsloser Eintragungen von
Amts wegen (nicht) durchzufiihren, in dessen Ermessen steht
und nicht mit dem Rechtsmittel der Beschwerde angreifbar ist
(vgl. § 85 Abs. 2 GBO; dazu Demharter, § 85 Rdnr. 6 einer-
seits; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 85 Rdnr. 13 andererseits
zur strittigen Frage der Zulédssigkeit einer Rechtspflegererin-
nerung).

(..

Steuerrecht

21. AO § 39 Abs. 2 Nr. 1; EStG § 17 Abs. 2 (Vorbehaltsnief3-
braucher als wirtschaftlicher Eigentiimer der Gesellschafts-
anteile)

Wem Gesellschaftsanteile im Rahmen einer vorwegge-
nommenen Erbfolge unter dem Vorbehalt des NieB-
brauchs iibertragen werden, erwirbt sie nicht im Sinne
von § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG, wenn sie weiterhin dem Nief3-
braucher nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurechnen sind, weil
dieser nach dem Inhalt der getroffenen Abrede alle mit
der Beteiligung verbundenen wesentlichen Rechte (Ver-
mogens- und Verwaltungsrechte) ausiiben und im Kon-
fliktfall effektiv durchsetzen kann.

BFH, Urteil vom 24.1.2012, IX R 51/10

Der Vater des Kldgers und Revisionsbeklagten (Kldger) war im
Jahr 2001 mit 90 % an einer Gebdude Service GmbH (GmbH) be-
teiligt, deren Stammkapital 70.000 DM betrug. Er schenkte dem
Klédger im Jahr 2001 einen Gesellschaftsanteil im Nennbetrag von
21.000 DM (30 %). Die Anschaffungskosten des Vaters betrugen
175.392,86 DM. Im Jahr 2002 erwarb der Klidger einen Geschiftsan-
teil im Nennbetrag von 2.300 DM (3,29 %) fiir 150.000 DM von
einer (weiteren) Anteilseignerin. Im Rahmen der Euroumstellung
wurde das Stammkapital der GmbH im Jahr 2004 geringfiigig auf
36.000 € angehoben.

Aufgrund notariell beurkundeten Vertrags vom 16.3.2004 iibertrug
der Vater dem Kléger drei weitere Gesellschaftsanteile von 12.550 €,
8.700 € und 2.450 €, insgesamt also 23.700 € (65,83 %). Die
Anschaffungskosten des Vaters fiir diese GmbH-Anteile beliefen sich
auf 293.270,11 €. Der Vater behielt sich gemdfl Ziffer III dieses
Vertrags an den iibertragenen Beteiligungen den lebensldnglichen
unentgeltlichen NieBbrauch vor. Dem Niebraucher gebiihrten
danach die wihrend des NieB3brauchs auf die Beteiligungen entfallen-
den ausgeschiitteten Gewinnanteile. Zwar standen die mit den
tibertragenen Beteiligungen verbundenen Mitgliedschaftsrechte wie
z. B. das Stimmrecht dem Klédger zu. Er bevollmichtigte jedoch den
Vater unwiderruflich zur Ausiibung des Stimmrechts in samtlichen

Gesellschaftsangelegenheiten und verpflichtete sich gegeniiber dem
Vater (untere anderem), von seinem eigenen Stimmrecht hinsichtlich
der iibertragenen Anteile keinen Gebrauch zu machen bzw. ersatz-
weise nach Weisung des Niebrauchers (des Vaters) zu stimmen.
AuBerdem wurde vereinbart, dass der Klidger im Falle des fritheren
Ablebens seines Vaters seiner Mutter als dauernde Last einen mo-
natlichen Betrag in Hohe von 2.000 € zahlen musste. Nach Ver-
tragsdurchfiihrung betrugen die Anteile des Kldgers am Stammkapi-
tal der GmbH 35.700 € (99,17 %) und der Anteil des Vaters 300 €
(0,83 %).

Der Kléger und sein Vater verkauften sdmtliche Anteile an der GmbH
aufgrund des notariell beurkundeten Vertrags vom 29.11.2006 fiir
3.220.000 € an eine KG. Die Ubertragung war aufschiebend bedingt
bis zur — nicht vor dem 8.1.2007 zu erfiillenden — Zahlung des Kauf-
preises. Im Rahmen einer Vereinbarung vom 15.12.2006 verzichtete
der Vater des Klidgers auf seine eingerdumten NiefSbrauchrechte und
die Mutter des Klégers auf die aufschiebend bedingte dauernde Last.
Als Gegenleistung fiir den Verzicht vereinbarten die Vertragsparteien
(Vater, Mutter und der Klidger) einen Ablosebetrag von 1.679.800 €,
der fiir den Kldger unmittelbar von der KG auf das Konto des Vaters
zu zahlen war.

In seiner Einkommensteuererkldrung fiir das Streitjahr (2007) er-
klarte der Kldger einen VerduBerungsgewinn von 525.636,90 €, den
er wie folgt ermittelte:

VerduBerungserlos 3.220.000 €
x 99,17 % =3.193.166,67 €
/. Anschaffungs- 459.727,714 €

kosten (AK) (eigene und nach
§ 17 Abs. 2 Satz 5
des Einkommen-
steuergesetzes EStG
mafgebende AK des

Vaters)

+1.679.800,00 €

(Abldsezahlung) =2.139.527,74 €
2.365,13 €

1.051.273,80 €

/. VerduBerungskosten

VeriuBerungsgewinn
Anzusetzen nach Halb-

einkiinfteverfahren 525.636.90 €

Der Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt — FA) erkannte
den vom Klédger an den Vater gezahlten Ablosebetrag nicht als nach-
tragliche Anschaffungskosten an, ermittelte einen VerduBerungs-
gewinn von 2.731.073 € und unterwarf diesen in Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens zur Hilfte der Besteuerung.

Die Klage hatte Erfolg. Das FG gelangte in seinem in Entscheidun-
gen der Finanzgerichte 2011, 131 veroffentlichten Urteil zu der Auf-
fassung, dass der Kldger Gesellschaftsanteile aufgrund der notariel-
len Schenkungsurkunde unentgeltlich erworben habe und dass er die
Ablosungszahlung von 1.679.800 € als nachtrégliche Anschaffungs-
kosten habe aufwenden miissen, um sich die vollstindige rechtliche
und wirtschaftliche Verfiigungsmacht an den Anteilen zu verschaffen.
Das FG setzte die Einkommensteuer fiir das Streitjahr im Urteil vom
6.8.2010 zunichst auf 274.468 € fest, dnderte diese Festsetzung
allerdings auf Antrag des Klidgers durch Ergidnzungsurteil vom
17.9.2010, indem es die Einkommensteuer 2007 auf nunmehr
269.269 € festsetzte.

Hiergegen richten sich die Revisionen des FA, die es auf rechtsfehler-
hafte Anwendung des § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG in der Fassung des
Streitjahres (2007) stiitzt. (...)

Aus den Griinden.:

1L

Die Revisionen des FA sind begriindet und fiihren nach § 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO zur Aufhebung der angefochtenen
Urteile und zur Zuriickverweisung der Sache zur anderweiti-
gen Verhandlung und Entscheidung an das FG.

Die Urteile sind aufzuheben, weil das FG von einem unent-
geltlichen Erwerb der Gesellschaftsanteile durch den Kliger



MittBayNot 1/2013

Steuerrecht 85

aufgrund des notariell beurkundeten Vertrags vom 16.3.2004
gemdB § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG ausgegangen ist, ohne zu prii-
fen, ob ihm die Gesellschaftsanteile nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO
zuzurechnen sind.

1. Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort auch der
Gewinn aus der VerduBerung von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft, wenn der VerduBerer innerhalb der letzten fiinf
Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar
zu mindestens 1 % beteiligt war. Ist danach die im Streitjahr
vollzogene VerduBerung an die KG unstreitig steuerbar, so ist
problematisch, welche Anschaffungskosten bei der Ermitt-
lung des Gewinns nach § 17 Abs. 2 EStG zu beriicksichtigen
sind.

a) Das FG geht mit den Beteiligten davon aus, der Kldger
habe die Gesellschaftsanteile vom Vater unentgeltlich im
Sinne von § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG erworben. Indes kann der
Senat aufgrund der Feststellungen des FG nicht priifen, ob die
Gesellschaftsanteile dem Klidger aufgrund des notariell beur-
kundeten Vertrags auch nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurech-
nen waren oder ob das wirtschaftliche Eigentum an den An-
teilen erst mit dem Verzicht des Vaters auf das Nie3brauch-
recht — und damit entgeltlich gegen Zahlung des Ablose-
betrags — tibergegangen ist.

b) Wirtschaftsgiiter sind dem Eigentiimer zuzurechnen
(§ 39 Abs. 1 AO). Abweichend von der zivilrechtlichen Eigen-
tiimerstellung an Wirtschaftsgiitern sind Wirtschaftsgiiter
demjenigen zuzurechnen, der die tatsdchliche Herrschaft tiber
ein Wirtschaftsgut in der Weise ausiibt, dass er den Eigentii-
mer im Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlie-
Ben kann (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Das wirtschaftliche Eigen-
tum an einem Kapitalgesellschaftsanteil geht nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO auf einen Erwerber iiber, wenn er aufgrund eines
(biirgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschifts bereits eine recht-
lich geschiitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position
erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzo-
gen werden kann und die mit dem Anteil verbundenen we-
sentlichen Rechte (insbesondere Gewinnbezugsrecht und
Stimmrecht) sowie das Risiko einer Wertminderung und die
Chance einer Wertsteigerung auf ihn iibergegangen sind (st.
Rspr. des BFH, vgl. die Urteile vom 26.1.2011, IX R 7/09,
BFHE 232, 463, BStBI II 2011, S. 540, und vom 20.7.2010,
IX R 38/09, BFH/NV 2011, 41, jeweils m. w. N.).

Diese Grundsitze gelten auch, wenn zu entscheiden ist, ob der
VeriuBerer den verdufBerten Anteil unentgeltlich im Sinne von
§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG ,,erworben‘ hat. Hat er kein wirt-
schaftliches Eigentum an dem Gesellschaftsanteil erlangt, hat
er ihn nicht erworben.

c) Ist der Gesellschaftsanteil unter dem Vorbehalt des Niel3-
brauchs ,unentgeltlich* iibertragen worden, fehlt es am
Erwerb des Gesellschaftsanteils, wenn der tibertragene Ge-
schiftsanteil als wirtschaftliches Eigentum nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO dem Vorbehaltsnie3braucher zuzurechnen ist (vgl. in
diesem Sinne auch BFH, Urteil vom 10.12.2008, II R 34/07,
BFHE 224, 144, BStBI II 2009, S. 312 = MittBayNot 2010,
156). Bereits zivilrechtlich ist der NieSbraucher einem Gesell-
schafter mit der Folge einer Zurechnung nach § 39 Abs. 1 AO
gleichzustellen, wenn der Niefbrauch die gesamte Beteili-
gung umfasst und ihm eine Position vermittelt, die ihm (z. B.
durch ihm eingerdumte Stimmrechtsvollmachten) entschei-
denden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft verschafft
(Beschluss des BGH vom 5.4.2011, I1 ZR 173/10, DStR 2011,
1475 ff. m. w. N. aus Rechtsprechung und Schrifttum).

Erst recht ist dem Nie3braucher unter diesen Voraussetzungen
der Gesellschaftsanteil steuerrechtlich nach § 39 Abs. 2 Nr. 1

AO zuzurechnen. Er ist wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn er
nach dem Inhalt der getroffenen Abrede alle mit der Beteili-
gung verbundenen wesentlichen Rechte (Vermogens- und
Verwaltungsrechte) ausiiben und im Konfliktfall effektiv
durchsetzen kann (BFH, Urteil vom 6.10.2009, IX R 14/08,
BFHE 228, 10, BStB11I 2010, S. 460, zur Quotentreuhand).

2. Nach diesen MaBstéiben sind die angefochtenen Urteile
aufzuheben. Das FG hat einen unentgeltlichen ,,Erwerb* der
Anteile durch den Kldger von seinem Vater angenommen,
ohne § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG zu priifen.
Trotz des vom FG in Bezug genommenen Notarvertrags vom
16.3.2004 und der darin dem Vater als Niebraucher einge-
rdumten unwiderruflichen Stimmrechtsvollmacht in sdmtli-
chen Gesellschaftsangelegenheiten hat es die Anteile schon
ab diesem Zeitpunkt dem Kldger zugerechnet und ist deshalb
von einem unentgeltlichen Erwerb ausgegangen. Sofern aber
das wirtschaftliche Eigentum an den iibertragenen Anteilen
zundchst beim Vater verblieben ist, hat dieser die Anteile wirt-
schaftlich erst mit dem Verzicht auf den Niebrauch im Jahr
2006 an den Kléger iibertragen, und zwar entgeltlich gegen
die Ablosezahlung als Gegenleistung.

Auch dann sind dem Kléger allerdings Anschaffungskosten in
Hohe der ndmlichen Ablosungszahlung gemifl § 255 Abs. 1
HGB entstanden. Das fiihrt aber nicht dazu, dass sich das Ur-
teil deshalb aus anderen Griinden als richtig darstellte (§ 126
Abs. 4 FGO): Denn das FG hitte dann einen zu niedrigen
Gewinn der Besteuerung unterworfen. Es hat nach § 17 Abs. 2
Satz 5 EStG den maBgeblichen Gewinn — neben dem Aus-
gleichsbetrag als nachtrigliche Anschaffungskosten — um die
Anschaffungskosten des Vaters gemindert. Diese Vorschrift
ist aber nicht anzuwenden und der Gewinn damit nicht um die
Anschaffungskosten des Rechtsvorgidngers zu mindern, wenn
die Gesellschaftsanteile erst im Jahr 2006 entgeltlich iibertra-
gen worden sind.

(...

Anmerkung:

1. Sachverhalt

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt zusammengefasst:
Mit notarieller Urkunde vom 16.3.2004 tibertrigt der Vater
Geschiftsanteile zu insgesamt 65,83 % an einer GmbH unent-
geltlich an seinen Sohn. Dabei behilt er sich an diesen iiber-
tragenen Anteilen einen unentgeltlichen NieBbrauch auf seine
Lebensdauer vor. Danach gebiihren dem NiefSbraucher die
wihrend des Niebrauchs auf die Anteile entfallenden aus-
geschiitteten Gewinnanteile. Aulerdem bevollmichtigt der
Sohn seinen Vater unwiderruflich zur Ausiibung des Stimm-
rechtes aus den iibertragenen Anteilen in siamtlichen Gesell-
schaftsangelegenheiten und verpflichtet sich gegeniiber dem
Vater, von seinem eigenen Stimmrecht hinsichtlich der iiber-
tragenen Anteile keinen Gebrauch zu machen bzw. ersatz-
weise nach Weisung des Vaters, dem Niel3braucher, zu stim-
men. Aullerdem wird vereinbart, dass der Sohn im Falle des
fritheren Ablebens des Vaters an seine Mutter als dauernde
Last einen monatlichen Betrag zu zahlen hat.

Mit notariellem Vertrag vom 29.11.2006 verkauft der Sohn
samtliche Anteile an der GmbH. Im Rahmen einer weiteren
Vereinbarung zwischen dem Sohn und seinen Eltern verzich-
tet der Vater auf sein eingerdumtes Nielbrauchsrecht und die
Mutter auf die aufschiebend bedingte dauernde Last. Als
Gegenleistung verpflichtet sich der Sohn, an den Vater einen
Ablosebetrag i. H. v. 1.679.800 € zu bezahlen, der auch ge-
leistet wurde.

Rechtsprechung
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In seiner Einkommensteuererkldrung geht der Sohn davon
aus, dass der nach § 17 Abs. 2 EStG sich fiir ihn ergebende
VerduBerungsgewinn in der Weise sich berechnet, dass vom
erzielten VerduBerungserlos die an den Vater erbrachte Ablo-
sezahlung abgezogen wird. Das Finanzamt erkannte jedoch
den an den Vater gezahlten Ablosebetrag nicht als nachtrigli-
che Anschaffungskosten an. Das FG Diisseldorf! entschied,
dass die Ablosezahlung fiir einen NieSbrauch an einem unent-
geltlich iibertragenen Anteil an einer Kapitalgesellschaft
nachtrigliche Anschaffungskosten im Sinne des § 17 Abs. 1
EStG darstellt, wenn die NieBbrauchsablosung nicht im sach-
lichen Zusammenhang mit der unentgeltlichen Ubertragung
steht. Die dagegen vom Finanzamt eingelegte Revision fiihrte
gemil der vorstehend abgedruckten Entscheidung des BFH
zur Zuriickverweisung an das FG zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung.

2. Problemstellung

VerduBerungsgewinn ist bei der VerduBerung einer wesent-
lichen Beteiligung im Sinne von § 17 EStG gemil} der Rege-
lung in § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um den der Ver-
dulBerungspreis nach Abzug der Verduferungskosten die An-
schaffungskosten iibersteigt. Hat der Verduferer den verdu-
Berten Anteil unentgeltlich erworben, so sind als
Anschaffungskosten des Anteils die Anschaffungskosten des
Rechtsvorgingers mafigebend, der den Anteil zuletzt entgelt-
lich erworben hat (§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG).

Unentgeltliche Rechtsgeschifte sind jedoch keine Verdufe-
rungen im Sinne von § 17 EStG, auch wenn die Ubertragung
der Anteile unter dem Vorbehalt des Nie3brauchs im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge erfolgt.2

Verzichtet der NieSbraucher gegen Abstandszahlung auf sein
NieBbrauchsrecht, kommt es dadurch nicht zu einer Anteils-
verduBerung, sofern der Verzicht auf einer neuen Entwicklung
der Verhiltnisse beruht, hatte der BFH bereits in einem Urteil
vom 14.6.20053 entschieden, das auf einem &dhnlichen Le-
benssachverhalt beruhte. Er hatte es damit abgelehnt, bei der
Besteuerung des Niebrauchers die spiter erhaltene Ab-
standszahlung fiir den Verzicht auf das Nieflbrauchsrecht als
steuerpflichtige Einkiinfte aus dem tibertragenen Geschifts-
anteil anzusehen. Diese Zahlung sei nicht als ein riickwirken-
des Ereignis im Sinne von § 175 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO 1977
anzusehen, weil diese Zahlung nicht bereits im urspriingli-
chen Rechtsgeschift angelegt war. Zu den steuerlichen Aus-
wirkungen beim die Ablose zahlenden Erwerber des Ge-
schiftsanteiles waren in der Entscheidung keine Festlegungen
erforderlich.

Das FG Diisseldorf sah sich durch diese Entscheidung nicht
daran gehindert, die Abfindungszahlung als nachtrégliche An-
schaffungskosten zu beriicksichtigen. Zum einen sei geméif
der in der Rechtsprechung iiblichen weiten Auslegung des
Begriffs der Anschaffungskosten im Sinne von § 17 EStG die
Zahlung als nachtrigliche Aufwendungen anzusehen, da
diese durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sei. Zum
anderen bezog es sich auf die Rechtsprechung zur Ablosung
von dinglichen Grundstiicksbelastungen. Danach entstehen
durch die Aufwendungen fiir die Ablosung eines dinglichen
Nutzungsrechtes nachtriagliche Anschaffungskosten des
Vermogensgegenstandes ,,Grundstiick® im Sinne von § 255

1 Urteil vom 6.8.2010, 1 K 2690/09 E = DStRE 2012, 278.

2 BFH, Urteil vom 14.6.2005, VIII R 14/04 = BStBI1 11 2006, S. 15 =
ZEV 2005, 537 m. Anm. Fleischer = DStR 2005, 1853 = NJW-RR
2005, 1702.

3 Siehe oben Fn. 2.

Abs. 1 HGB.# Begriindet wird dies im Grundstiicksbereich
damit, dass durch die Ablosezahlung der Grundstiickseigentii-
mer die Beschrinkung seiner Eigentiimerbefugnisse durch
das dingliche Nutzungsrecht beseitige und er sich die voll-
stindige rechtliche und wirtschaftliche Verfiigungsmacht an
dem Grundstiick verschaffe. In gleicher Weise sei daher auch
die Ablosung des NiefSbrauchrechtes an einem Gesellschafts-
anteil zu werten, so dass die Aufwendungen zur Ablosung ei-
nes NieBbrauchsrechtes regelmifig als nachtrigliche An-
schaffungskosten im Sinne von § 17 Abs. 2 EStG anzusehen
seien.’

Auch Literaturstimmen® schlieBen aus der Entscheidung
des BFH vom 14.6.2005, dass der Abfindungsbetrag fiir den
Verzicht des Vorbehaltsnie3brauchers bei diesem nicht der
Einkommensteuer unterliegt, wihrend er beim zahlenden
zivilrechtlichen Eigentiimer zu nachtriglichen Anschaffungs-
kosten fiihrt.” Dies hat die fiir die Finanzverwaltung nachtei-
lige Folge, dass durch den Ansatz des Ablosebetrages als
Anschaffungskosten zwar beim zahlenden Beschenkten ein
steuerlicher Vorteil entsteht, da er um den Betrag der Anschaf-
fungskosten einen zukiinftigen Verduflerungsgewinn mindern
kann. Im Gegenzug hat jedoch niemand die erhaltene Ablose-
summe zu versteuern.® Lediglich dann, wenn beim Niefbrau-
cher auf den tibertragenen Geschiftsanteil ein Verduferungs-
erlos im Sinne von § 17 Abs. 1 EStG entsteht, wiirde dieser
bei ihm steuerpflichtig erfasst werden konnen.

Daher verweist der BFH das Verfahren an das FG mit dem
Priifungsauftrag zuriick, ob mit dem Verzicht gegen Abfin-
dungszahlung erst das wirtschaftliche Eigentum auf den Er-
werber des Geschiftsanteils iibertragen wird. Dadurch wiirde
es beim Niebraucher erst im Zeitpunkt dieses Verzichts auf
das NieBbrauchsrecht zum entgeltlichen VerduBerungsvor-
gang (Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums) kommen
und somit erst jetzt bei ihm ein nach § 17 EStG steuerpflich-
tiger Verduferungserlos entstehen.

4 St. Rspr. des BFH, sieche BFH, Urteil vom 22.2.2007, IX R 29/05,
BFH/NV 2007, 1100 = BeckRS 2007, 25011370; Urteil vom 21. 7.
1992, IX R 14/89, BFHE 169, 313 = BStBI II 1993, S. 484 =
DStR 1993, 196; Urteil vom 15.12.1992, IX R 323/87, BFHE 169,
386 = BStBI II 1993, S. 488 = DStR 1993, 198.

5 FG Diisseldorf, Urteil vom 6.8.2010, 1 K 2690/09 E = DStRE
2012, 278.

6 Geck, ZEV 2008, 2010,2012; Anm. von HG, DStR 2005, 1853.

7 Vgl. dazu auch Daragan, ZEV 2012, 286 in seiner Anmerkung zu
diesem BFH-Urteil. Diese Ansicht kann durchaus richtig sein, gibt es
doch im Steuerrecht kein allgemeines Korrespondenzprinzip von
Einnahmen und Ausgaben in der Weise, dass die Abzugsmoglichkeit
beim Zahlenden und die Besteuerung beim Empfinger nach Art,
Hohe oder Zeitpunkt iibereinstimmen miissten; klassisches Beispiel
ist, dass zwar auch im privaten Vermogensbereich Mieteinkiinfte
steuerpflichtig sind, die Mietzahlung aber nicht steuermindernd
geltend gemacht werden kann; vgl. auch Kriiger in Schmidt, EStG,
31. Aufl.,, § 8 Rdnr. 11.

8 Zu hinterfragen ist meines Erachtens jedoch, ob mit der
Ablosezahlung tatsdchlich auch nachtrigliche Anschaffungskosten
auf den Geschiftsanteil geleistet werden oder ob nicht damit die dem
NiefSbraucher vorbehaltenen Nutzungsrechte entgeltlich von diesem
erworben werden. So wird im Bereich des ErbStG bei unentgeltlichem
vorzeitigem Verzicht auf das NieBbrauchsrecht in den dem
NieBbraucher zustehenden Nutzungen ein selbstindiges Zuwendungs-
und Bereicherungsobjekt gesehen, das nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
der Besteuerung unterliegt (Geck, DStR 2009, 1005, 1009; Gotz/
Hiilsmann, DStR 2010, 2377, 2376 m. w. N; Meincke, ErbStG,
15. Aufl., § 7 Rdnr. 55 a. E. unter Hinweis auf BFH/NV 90,373).



MittBayNot 1/2013

Steuerrecht 87

3. Begriff des wirtschaftlichen Eigentums

§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO regelt: Ubt ein anderer als der Eigen-
tiimer die tatsidchliche Herrschaft tiber ein Wirtschaftsgut in
der Weise aus, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die
gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das
Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschliefen kann, so ist ihm
das Wirtschaftsgut zuzurechnen.

Das wirtschaftliche Eigentum an einem Kapitalgesellschafts-
anteil geht nach stindiger Rechtsprechung des BFH® auf
einen Erwerber iiber (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO), wenn der Erwer-
ber des Anteils

(1) aufgrund eines (biirgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschiifts
bereits eine rechtlich geschiitzte, auf den Erwerb des Rechts
gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann, und

(2) die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen (Verwal-
tungs- und Vermdogens-)Rechte (insbesondere Gewinnbezugs-
recht und Stimmrecht) sowie

(3) Risiko und Chance von Wertverdnderungen auf ihn tiber-
gegangen sind.

Danach erlangt wirtschaftliches Eigentum, wer nach dem In-
halt der getroffenen Abrede alle mit der Beteiligung verbun-
denen wesentlichen Rechte (Vermdgens- und Verwaltungs-
rechte, insbesondere Gewinnbezugs- und Stimmrecht) aus-
iiben und im Konfliktfall effektiv durchsetzen kann.!0

Der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums wird vom BFH
nach dem Gesamtbild der tatséchlichen Verhiltnisse im jewei-
ligen Einzelfall beurteilt. Eine von der zivilrechtlichen Inha-
berstellung abweichende Zuordnung eines Wirtschaftsguts
konne auch anzunehmen sein, wenn die vorstehend genannten
Voraussetzungen nicht in vollem Umfang erfiillt sind. Dem-
gemil sei auch bei der Bestimmung des wirtschaftlichen
Eigentums nicht das formal Erklirte oder formal-rechtlich
Vereinbarte, sondern das wirtschaftlich Gewollte und das tat-
sdchlich Bewirkte ausschlaggebend.!!

Die Rechtstellung des wirtschaftlichen Eigentiimers im Sinne
von § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO werde dadurch gekennzeich-
net, dass er den zivilrechtlichen Eigentiimer im Regelfall von
der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schliefen kann. Thm miisse etwa auch der wirtschaftliche Er-
folg aus einer WeiterverduBerung gebiihren.!2

Auch wenn der BFH diese Definition des wirtschaftlichen
Eigentums in seinen Entscheidungen stets wortlich wieder-
holt, verweist er in der Regel dann doch darauf, dass diese
Voraussetzungen nicht jeweils im vollen Umfang erfiillt sein
miissen. Ausschlaggebend ist meistens eine allgemeine Wer-
tung, die sich daran ausrichtet, wer die mit der Beteiligung
verbundenen wesentlichen Rechte (Vermogens- und Verwal-
tungsrechte, insbesondere Gewinnbezugs- und Stimmrecht)
ausiiben und effektiv durchsetzen kann. Ist dies nicht der

9 Vgl. BFH-Urteile vom 24.1.2012, IX R 69/10 (NV); vom
9.10.2008, IX R 73/06, BFHE 223, 145 = BStBI 11 2009, S. 140, vom
11.7 2006, VIII R 32/04, BFHE 214, 326 = BStBI II 2007, S. 296,
m. w. N.

10 BFH, Urteil vom 18.5.2005, VIII R 34/01, BFH/NV 2009, 269 =
BStBI II 2009, S. 140 = DStRE 2009, 313 = NJW-RR 2009, 467;
Urteil vom 8.11.2005, VIII R 11/02, BFHE 211, 277 = BStBI1 11 2006,
S. 253 = DStRE 2006, 247; Urteil vom 22.7.2008, IX R 61/05, BFH/
NV 2008, 2004 = GmbHR 2008, 1229.

11 BFH, Urteil vom 11.7.2006, VIII R 32/04, a. a. O. (Fn. 9); Urteil
vom 9.10.2008, IX R 73/06, a. a. O. (Fn. 9).

12 BFH, Urteil vom 25.5.2011, IX R 23/10 = BStB1 11 2012, S. 3.

zivilrechtliche Eigentiimer, wird der so mit Rechtsmacht
Ausgestattete als wirtschaftlicher Eigentiimer angesehen.

Allein das NieBbrauchsrecht nach den gesetzlichen Be-
stimmungen an einem GmbH-Anteil kann jedoch dem Nief3-
braucher nicht das wirtschaftliche Eigentum vermitteln.!3
Selbst wenn bei der Uberlassung eines Grundstiicks unter
NieBbrauchsvorbehalt auch ein schuldrechtliches VerdufBe-
rungsverbot vereinbart und dieses durch eine Riickauflas-
sungsvormerkung gesichert wird, geht der BFH!* bei einer
unentgeltlichen Ubertragung eines Grundstiickes davon aus,
dass das wirtschaftliche Eigentum auch zusammen mit dem
zivilrechtlichen Eigentum auf den Erwerber iibergeht. Eine
andere Wertung kann auch bei der Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen nicht zugrunde gelegt werden.!S Verschenkt
jedoch jemand GmbH-Anteile unter NieBbrauchsvorbehalt
und regelt er die Ausiibung des Stimmrechtes durch den Be-
schenkten in der Gesellschafterversammlung in der Weise,
dass der Beschenkte entsprechend der Weisung des Schenkers
zu verfahren hat, ansonsten der Widerruf der Schenkung
angedroht ist, so bleibt der Schenker wirtschaftlicher Eigen-
tiimer der Anteile.!®

Den Begriff des wirtschaftlichen Eigentums benutzt somit die
Rechtsprechung als Besteuerungsinstrument, welches es ihr
ermoglicht, nicht eindeutige Sachverhalte der Besteuerung
zufiihren zu kénnen. Ob dieses bei der Uberlassung von Kapi-
talgesellschaftsanteilen unter Niebrauchsvorbehalt und wei-
teren vereinbarten Beschrinkungen sachgerecht ist, kann
durchaus kritisch gesehen werden.!” Zunichst wird man sich
aber auf die aktuelle Rechtsprechung einstellen miissen.

4. Schenkungsteuerliche Folgen

Ob wirtschaftliches Eigentum iibergeht oder zuriickbleibt,
spielt aber auch fiir die Schenkungsteuer eine Rolle, damit der
Erwerber die Steuerbegiinstigungen der §§ 13a, 13b ErbStG
in Anspruch nehmen kann.

Eine dhnliche Problemstellung ist im Bereich der Personenge-
sellschaften schon weitgehend ausdiskutiert. Der Beschenkte
wird nicht steuerlicher Gesellschafter, also Mitunternehmer,
wenn ihm dadurch die Mitunternehmerinitiative und das Mit-
unternehmerrisiko vorenthalten werden, dass der Schenker
sich neben dem lebenslangen NiefSbrauch auch die Ausiibung
der Gesellschafterrechte durch Stimmrechtsvollmacht vorbe-
hilt.!8 In diesem Fall kann dann auch das Steuerprivileg der
§§ 13a, 13b ErbStG nicht fiir geschenkte Anteile an Personen-
gesellschaften in Anspruch genommen werden.!® Lediglich
dann, wenn dem neuen Gesellschafter der Personengesell-
schaft (Kommanditist) zumindest die Stimmrechte im Bereich

13 H. M., siehe Ratschow in Klein, AO, 11. Aufl., § 39 Rdnr. 23
m. w. N.

14 Beschluss vom 20.12.2005, XB 128/05.

15 BFH, Urteil vom 17. 2. 2004, VIII R 26/01 = BStBI 1I 2004,
S. 651 = DStRE 2004, 744 = BFHE 205, 204.

16 So bereits FG Niedersachsen, Urteil vom 19.3.2002, 1 K 178/97
rechtskriftig = DStRE 2003, 123 = ZEV 2003, 299.

17 Siehe dazu Daragan, ZEV 2012, 286, in seiner Anmerkung zu
diesem BFH-Urteil.

18 Ein nach den Vorgaben des BGB ausgestalteter NieSbrauch ist
dagegen nicht schidlich, BFH, BStB1 11 1983, S. 179.

19 BFH, Urteil vom 10.12.2008, II R 34/07 = MittBayNot 2010, 156
=ZEV 2009,149 m. Anm. Gétz; siehe BFH, Urteil vom 23.2.2010, II
R 42/08 = DStR 2010,868 = ZEV 2010, 320 (m. Anm. Thomas
Wachter) zum alten § 13 ErbStG, wobei aber sich durch die
Neuregelung ab 1.1.2009 keine Anderung ergibt (vgl. Anm. von
Schm, DStR 2010, 868). Zu Gestaltungsiiberlegungen siehe
Hochheim/Wagenmann, DStR 2010, 1707.
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der Grundlagengeschifte verbleiben, wird der Ubergang der
Mitunternehmerstellung von der Rechtsprechung anerkannt.20

Nach neuem Recht kann zwar sowohl bei der Zuwendung von
Anteilen an Personen- wie auch Kapitalgesellschaften unter
Nief3brauchsvorbehalt infolge der Authebung des § 25 ErbStG
der Wert des NiefSbrauches vollstindig von der Steuerbemes-
sungsgrundlage abgezogen werden. Wird spiter auf das Nief3-
brauchsrecht verzichtet, handelt es sich schenkungsteuerlich
aber um den Erwerb der Nutzungsrechte,?! welche kein steu-
erprivilegiertes Betriebsvermdgen im Sinne von § 13b ErbStG
sind.??

Bei Kapitalgesellschaftsanteilen kommt es zwar auf die Krite-
rien von Mitunternehmerinitiative und -risiko nicht an. Je-
doch bleibt die Frage offen, ob die Schenkung des neben dem
vorbehaltenen NiefSbrauch auch mit anderen Vorbehalten be-
lasteten Kapitalgesellschaftsanteiles nach §§ 13a, 13b ErbStG
noch steuerprivilegiert ist. Ob der ertragsteuerlich erst dann
als vollzogen geltende steuerliche Rechtsiibergang auch
schenkungsteuerlich ebenso gewertet wird, muss aufgrund
des rein an das Zivilrecht und nicht an wirtschaftliche Be-
trachtungen ankniipfenden Schenkungsteuerrechts? kritisch
gesehen werden. Der BFH?* hat fiir den Schenkungsvollzug
die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Erbschaftsteuer-
recht bisher abgelehnt. Jedoch hat er beziiglich der Betriebs-
vermogensbegiinstigung nach § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a. F.
(entspricht § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG n. F.) erst jiingst
bei Ubertragung von Personengesellschaftsanteilen die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise herangezogen.2> Begiinstigt

20 BFH, Urteil vom 16.12.2009, II R 44/08 = GmbHR 2010, 499;
BFH/NV 2010, 690: Dem Beschenkten sollte das Stimmrecht bei
folgenden Beschliisse verbleiben, welches er aber nur mit Zu-
stimmung des Schenkers und VorbehaltsnieBbrauchers ausiiben
durfte oder sollte: a) Anderung des Gesellschaftszwecks, b) Anderung
der Beteiligungsverhiltnisse, c) Anderung der Berechnung der Hohe
der Auszahlungskonditionen und des Schliissels fiir die Verteilung
des Gewinns, Auseinandersetzungsguthabens oder Liquidations-
erloses, d) Anderung der Regelungen iiber die Zufiihrung zu den
Riicklagen und die Entnahmebefugnisse, ¢) Anderung des Zinssatzes
fiir Guthaben auf den Gesellschafterkonten, f) Einlagenerhchungen
oder -herabsetzungen, g) Auflosung, Fortsetzung oder Umwandlung
der Gesellschaft, h) sonstige Anderungen des Gesellschaftsvertrages,
die die Rechtsstellung des Kldgers als NieSbraucher beeintrichtigen
wiirden.

Nur mit Zustimmung des VorbehaltsnieBbrauchers sollte der
Beschenkte folgende ,,Gestaltungs- und Verfligungsrechte ausiiben
konnen: a) die Kiindigung der KG, b) die Erhebung der Auflosungs-
klage gemil § 133 HGB, c) die ganze oder teilweise Verduflerung des
Kommanditanteils, d) die Erhebung sonstiger Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, soweit sie die Angelegenheiten zu a) bis c)
betreffen.

21 Siehe oben Fn. 8.

22 ErbStRiHE 13 b.5.

23 ErbStRi HE 13 b.5.

24 BFH, Urteil vom 28.6.2007, II R 21/05, BFHE 217, 254 = BStBI
112007, S. 669 = ZEV 2007, 440.

25 Nach der neueren Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 1.9.2011,
IR 67/09 =ZEV 2012, 51 m. Anm. Viskorf/Haag, ZEV 2012, 24) ist
fiir die Anwendung des § 13b ErbStG im Bereich der Zuwendung
eines Nieflbrauchs an einem Personengesellschaftsanteil, welcher
aufgrund  seiner  Ausgestaltung dem  NieBbraucher  die
Mitunternehmerstellung vermittelt, die ertragsteuerliche und damit
die wirtschaftliche Betrachtungsweise des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO
maf3geblich.

werden sollen auerdem nach BVerfG2¢ bei Betriebsvermo-
gen ausdriicklich nur solche Erwerber, die den Betrieb ,,wei-
terfithren”, ,,aufrechterhalten” und ,fortfiihren”.2?” Ob somit
der Erwerber eines Geschiiftsanteiles,?8 aus dem er letztlich
keine eigenen grundlegenden unternehmerischen Entschei-
dungen treffen kann, die Begiinstigungsvoraussetzungen von
§ 13b ErbStG erfiillt, ist jedoch durchaus fraglich.

5. Fazit

Die Ausgestaltung eines Niefbrauchsrechtes an einem Ge-
sellschaftsanteil hat nicht nur im Personengesellschafts-
bereich weitreichende Auswirkungen. Dort geht es um die
Frage, ob der NieB3braucher oder der Erwerber steuerlicher
Mitunternehmer ist, was sich danach entscheidet, wer gemif
den ihm an dem Personengesellschaftsanteil zustehenden
Rechten die Mitunternehmerinitiative entfalten kann und das
Mitunternehmerrisiko trigt.2> Auch bei der Ubertragungsver-
einbarung von GmbH-Anteilen unter Niel3brauchsvorbehalt
hat die Art und Weise der dem Niebraucher dariiber hinaus
vorbehaltenen Befugnisse unter Umstidnden weitreichende
steuerliche Folgen. Verbleibt dem VerdufBerer durch den Vor-
behalt von iiber die gesetzlichen Regelungen des Niel3-
brauchsrechts hinausgehenden Befugnissen an dem {ibertra-
genen Geschiftsanteil das wirtschaftliche Eigentum, fiihrt die
Ablosezahlung fiir den spiteren Verzicht auf das NiefSbrauchs
beim VerduBerer zu einer Steuerbelastung aus dem VerdufBe-
rungserlos im Sinne von § 17 EStG. Der Erwerber hat dage-
gen den steuerlichen Vorteil durch nachtriagliche Anschaf-
fungskosten in Hohe des Ablosebetrages, die spiter bei einer
Weiterverduflerung des Anteiles durch ihn sich erlosmindernd
und damit steuerverringernd auswirken. Bei jeder Vertragsge-
staltung beziiglich der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
unter NieBbrauchsvorbehalt ist daher dringend anzuraten, vor
Abschluss der notariellen Urkunde das vorgesehene Rechts-
geschift steuerlich detailliert iberpriifen zu lassen.

Notar Martin Wachter, Giinzburg

26 BVerfG, Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91, BVerfGE 93,
165 = BStBI 11 1995, S. 671 = ZEV 1995, Beilage zu Heft 9, S. 10 =
DStR 1995, 1348.

27 BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08, a. a. O. (Fn. 19); ebenso
Urteil vom 1.9.2011, II R 67/09, a. a. O. (Fn. 25).

28 Notig ist nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG n. F. eine unmittelbare
Beteiligung oder iiber einen Pool i. S. d. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
ErbStG vermittelte Beteiligung von mindestens 25 %.

29 Siehe hierzu Frank, MittBayNot 2010, 96, 103; Hochheim/
Wagenmann, ZEV 2010, 109 m. w. N.; Levedag, GmbHR 2010, 855,
860; M. Wachter in Kersten/Biihling, Formularbuch, 23. Aufl., § 131
Rdnr. 45 m. w. N. bzgl. Rechtsprechung.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Bewertung von Gebiuden gemifl § 19 KostO. Wertbe-
stimmung anhand des Gebédudebrandversicherungswer-
tes (Anschluss an MittBayNot 2012, 80). Neue Richtzahl
ab 1.10.2012: 16,0

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz hat eine Neuberechnung der Richtzahlen zur Be-
wertung von Gebduden nach dem Brandversicherungswert,
die ab 1.10.2012 anzuwenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, betragt 16,0. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914.
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der
Baukostenrichtzahl zu vervielfiltigen. Das Ergebnis ist be-
reits der Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu
erfolgen (dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl
geschehen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot
2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80, und in Streifzug durch die
KostO, 9. Aufl. 2012, Anhang II, wird zur Vermeidung von
fehlerhaften Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fiir Grund und Boden — regelmifiger Ab-
schlag darauf 25 %) und der Brandversicherungswerte (fiir das
Gebiude) eine brauchbare und mit dem Gesetz zu vereinba-
rende Art der Wertermittlung bei bebauten Grundstiicken dar.

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschldge im Einzel-
fall wird auf Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
18. Aufl. 2010, § 19 Rdnr. 58a, verwiesen. Auch wenn Brand-
versicherungen tiberwiegend durch Selbstveranlagung (nicht
Schitzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man im Re-
gelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausgehen kon-
nen (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, a. a. O.,
§ 19 Rdnr. 58a, am Ende).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grundbe-
sitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die
Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, kiinftig
nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebdudebrand-
versicherungswertes zu verfahren.

2012
Stand: 1.10.2012

Tabelle
zur Berechnung des Verkehrswertes von Gebéduden
nach dem Brandversicherungswert

Materialien:

— Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = IMBI 1976, 199)

—  Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
—  JMS vom 24.10.2005, 5604-VI-4032/04

— Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG
ab 1.10.2012 fiir Gebiude: 16,0

Anleitung

Der nach der Art des Gebidudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfiltiger ist auf die ,,Versicherungs-
summe 1914* anzuwenden. Im Vervielfiltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebdu-
deart (Anlage 8a WertR 2006 — nur fiir Eigentumswohnungen
— bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG fiir er-
forderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits ein-
gearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebéudes
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Ubrigen JMS
vom 24.10.2005, 5604-VI-4032/04.

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn fiir das Gebdude noch eine Nutzung mog-
lich ist.

Hinweise flr die Praxis
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Gebiudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, Landwirtschaftliche
Reihenhéuser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebiude,

hiduser, Verwaltungs- | Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebiude, Scheunen Stille,
Mietwohngebidude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmairkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

1 12,672 12,672 12,672 12,544 12,416

2 12,544 12,672 12,416 12,288 11,904

3 12,416 12,544 12,288 12,032 11,520

4 12,288 12,544 12,160 11,776 11,136

5 12,160 12,416 12,032 11,520 10,624

6 12,032 12,416 11,776 11,264 10,240

7 11,904 12,288 11,648 11,008 9,856

8 11,776 12,288 11,520 10,752 9,344

9 11,648 12,160 11,392 10,496 8,960

10 11,520 12,032 11,136 10,240 8,576

11 11,392 12,032 11,008 9,984 8,064

12 11,264 11,904 10,880 9,728 7,680

13 11,136 11,904 10,752 9,472 7,296

14 11,008 11,776 10,496 9,216 6,784

15 10,880 11,648 10,368 8,960 6,400

16 10,752 11,648 10,240 8,704 6,016

17 10,624 11,520 10,112 8,448 5,504

18 10,496 11,392 9,856 8,192 5,120

19 10,368 11,392 9,728 7,936 4,736

20 10,240 11,264 9,600 7,680 4,224

21 10,112 11,136 9,472 7,424 und dariiber

2 9,084 11,136 9,216 7,168 (Restwert

=30%):

23 9,856 11,008 9,088 6,912 3,840

24 9,728 10,880 8,960 6,656

25 9,600 10,752 8,832 6,400

26 9,472 10,752 8,576 6,144

27 9,344 10,624 8,448 5,888

28 9,216 10,496 8,320 5,632

29 9,088 10,368 8,192 5,376

30 8,960 10,240 7,936 5,120
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Gebidudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebiude, Landwirtschaftliche
Reihenhéuser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebiude,

hiuser, Verwaltungs- | Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebdude, Scheunen Stille,
Mietwohngebiude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- ‘Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

31 8,832 10,240 7,808 4,864

32 8,704 10,112 7,680 4,608

33 8,576 9,984 7,552 4,352

34 8,448 9,856 7,296 4,096

35 8,320 9,728 7,168 und dariiber

36 8,192 9,728 7,040 (Restwert

=30%):

37 8,064 9,600 6,912 3,840

38 7,936 9,472 6,656

39 7,808 9,344 6,528

40 7,680 9,216 6,400

41 7,552 9,088 6,272

42 7,424 8,960 6,016

43 7,296 8,832 5,888

44 7,168 8,704 5,760

45 7,040 8,576 5,632

46 6,912 8,448 5,376

47 6,784 8,320 5,248

48 6,656 8,192 5,120

49 6,528 8,064 4,992

50 6,400 7,936 4,736

51 6,272 7,808 4,608

52 6,144 7,680 4,480

53 6,016 7,552 4,352

54 5,888 7,424 4,096

55 5,760 7,296 3,968

56 5,632 7,168 und dariiber

57 5,504 7,040 (Restwert
=30%):

58 5,376 6,912 3,840

59 5,248 6,784

60 5,120 6,656

Hinweise flr die Praxis
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3,968

Gebiudeart Einfamilienhduser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebéude, Landwirtschaftliche
Reihenhduser wohnungen ‘Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebiude,

héuser, Verwaltungs- Lagergebidude, Reithallen,
und Biirogebiude, Scheunen Stille,
Mietwohngebidude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmairkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

61 4,992 6,528

62 4,864 6,400

63 4,736 6,272

64 4,608 6,144

65 4,480 5,888

66 4,352 5,760

67 4,224 5,632

68 4,096 5,504

69 3,968 5,376

70 und dariiber 5,120

7 (Restwert 4,992

=30%):

72 3,840 4,864

73 4,736

74 4,608

75 4,352

76 4,224

77 4,096

78 und dariiber

79 (Restwert

=30%):
80
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STANDESNACHRICHTEN

Verstorben:

Notar Dr. Hans-Jiirgen Ringel, Arnstorf,
verstorben am 5.11.2012

Amtsrat i. N. Walter Kapp, Hochstidt a. d. Donau,
verstorben am 24.10.2012

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.1.2013:

Notar Herbert Poppelmann, Miinchen

Mit Wirkung vom 16.1.2013:
Notar Dr. Dieter Karl, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.3.2013:
Notar Christoph Predel, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.5.2013:
Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg a. Lech

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.1.2013:

Lauingen dem Notar
Dr. Sebastian Franck

(bisher in Neu-Ulm)
Mit Wirkung vom 2.1.2013:

Miinchen dem Notar a. D.

(in Sozietdt mit Notar  Dr. Rainer Regler

Dr. Schoner) (bisher in Miinchen Geschifts-
fiihrer der Landesnotarkammer
Bayern)

Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notar Thomas Wachter, Miinchen, wurde mit Wirkung
vom 20.11.2012 promoviert

Notarassessor Stefan Gloser, Regensburg, wurde
mit Wirkung vom 12.6.2012 promoviert

Notarassessor Dr. Florian Méchtel, Hammelburg
(Notarstelle Dr. Kamp), ab 5.11.2012 in Miinchen
(Notarstelle Dr. Bohrer)

Notarassessor Dr. Florian Meininghaus, Miinchen,
ab 15.11.2012 Geschiftsfiihrer der Landesnotarkammer
Bayern

Notarassessor Jorg Theilig, Bamberg (Notarstelle
Dr. Weiler), ab 1.2.2013 in Bamberg (Notarstellen
Dr. Eue/Dr. Dietz)

Inspektor i. N. Daniel Nather, Landsberg a. Lech
(Notarstellen Dr. Krafka/Schneider), ab 12.11.2012
in Ochsenfurt (Notarstellen Zopfl/Gromer)

Oberinspektorin i. N. Monika Ebnicher, Wolfratshausen
(Notarstelle Dr. Wiibben), ab 1.12.2012
in Bad Tdlz (Notarstellen Dolp/Leitenstorfer)

Oberinspektorin i. N. Simone Gimpl, Amberg (Notar-
stelle Dr. Frank), ab 1.12.2012 in Amberg (Notarstellen
Hantke/Engelhard)

Hoéhergruppierungen:
Mit Wirkung vom 1.1.2013:
Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):

Bernd Bos, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Ott/
Dr. Dornhofer)

Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Stefan Lutz, Miinchen (Notarstellen Siller-Bauer/
Dr. Pfisterer)

Helmut Pfister, Miinchen (Notarstellen Kirchner/
Thiede), zum 1.2.2013

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):

Johann Hinterschwepfinger, Burghausen (Notarstelle
Burgmann)

Maria Hottner, Schwandorf (Notarstelle Dr. Merkle)

Martin Jurkat, Kandel/Pfalz (Notarstellen Bechberger/
Freunscht) zum 1.2.2013

Marianne Liebhart, Dachau (Notarstellen Bock/
Dr. Triller)

Udo Mayer, Kandel/Pfalz (Notarstellen Dr. Bastian/
Dr. Kiefer)

Roland Meister, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Weif3/
Muschel)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):
Katrin Ferwagner, Vilsbiburg (Notarstelle Dr. Konig)
Mirko Gahn, Lichtenfels (Notarstelle Kroier)

Stefan Hiittner, Wiirzburg (Notarstelle Bohmer)

Sabine Kaufmann, Regen (Notarstellen Prof. Dr.
Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz)

Yvonne Meister, Uffenheim (Notarstelle Rebhan)
Juliane Poschenrieder, Miinchen (Notarstelle Dr. Krauf3)

Martina Ragaller, Vilshofen (Notarstellen Schuller/
Schuller)

Doreen Scheffler, Neu-Ulm (Notarstellen Dr. Winkler/
Stelzer)

Claudia Schmidt, Miinchen (Notarstellen Dr. Schoner/
von Grafenstein)

Ulrike Schmidt, Bad Aibling (Notarstellen Dr. Kleeber-
ger/Dr. Schlogel)

Christian Stiller, Freyung (Notarstelle Massinger),
zum 1.2.2013

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

Birgit Balko, Niirnberg (Notarstellen Dr. Budnick/
Pollmann-Budnick)

Nadine Baumeister, Miinnerstadt (Notarstelle
Dr. RoBmann)

Claudia Bender, Bischofsheim a. d. Rhon
(Notarstelle Koch)
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Julia Bernauer, Traunstein (Notarstellen Jenewein/
Zahnbrecher)

Tiziana Brummer, Miinchen (Notarstellen Dr. Frank/
Dr. Schneeweif3), zum 1.2.2013

Michaela Konig, Eichstitt (Notarstellen Philipp/
Dr. Wolf)

Heike Numberger, Miinchen (Notarstelle Dr. Streber)
Anja RoB, Bayreuth (Notarstellen Dr. Franz/Eberl)
Christiane Stenglein, Bamberg (Notarstelle Dr. Wirth)
Nicole Unverdorben, Passau (Notarstelle Dr. Bandel)

Tanja Weigl, Schwabach (Notarstellen Dr. Bohmer/
Dr. Schneider)

Ausgeschiedene Beschiftigte:

Amtsrat i. N. Josef Tahedl, Buchloe (Notarstelle
Dr. Winkelmann), ab 1.5.2012 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Alexander Gebhart, Memmingen
(Notarstellen GropengieBer/Dr. Gropengiefer),
ab 1.1.2013 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Johann Hoffmann, Erlangen
(Notarstellen Dr. Rieder/Dr. Schwanecke), ab 1.1.2013
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Werner Holl, Neu-Ulm (Notar-
stellen Dr. Munzig/Dr. Feierlein), ab 1.2.2013
im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Bad Staffelstein, Notarstelle Richter
Homepage: www.notar-badstaffelstein.de

Dachau, Notarstelle Dr. Jursnik
Miinchener Strafle 12 a, 85221 Dachau
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Sonstiges 11l

Neuerscheinungen

1. Bauer/v. Oefele: GBO. 3. Aufl., Vahlen, 2013. 1959 S.,
199 €

2. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann: ZPO. 71. Aufl.,
Beck, 2013. 3195 S., 159 €

3. Ettinger/Jaques: Beck‘sches Handbuch Unternehmens-
kauf im Mittelstand. Beck, 2012. 603 S., 119 €

4. Hettler/Stratz/Hortnagl: Beck‘sches Mandatshandbuch
Unternehmenskauf. 2. Aufl., Beck, 2013. 709 S., 125 €

5. Honzen: Pflichtteil und Unternehmensnachfolge — Pla-
doyer fiir eine Begrenzung des Pflichtteilsrechts zur Er-
leichterung von Unternehmensnachfolgelosungen. Zerb,
2012.2528S.,39€

6. Miinchener Kommentar zur ZPO. Bd. 1: §§ 1-354.
4. Aufl., Beck, 2013. 2316 S., 319 €, Vorzugspreis bei
Gesamtabnahme 304 €

7. Miinchener Kommentar zur ZPO. Bd. 2: §§ 355-1024.
4. Aufl., Beck, 2012. 2472 S., 319 €, Vorzugspreis bei
Gesamtabnahme 304 €

SONSTIGES

,,Der Notar als Berater und Gestalter im GmbH-Recht“

Kolloquium und Neujahrsempfang des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Freitag, 11. Januar 2013

in den Rosensélen der Friedrich-Schiller-Universitat, Flirstengraben 27, 07743 Jena

15:30 Uhr Professor Dr. Walter Bayer, Direktor des

Instituts fiir Notarrecht, Jena
Begriifung und Einfiihrung

15:45 Uhr Notar a. D. Professor Dr. Hans Joachim

Priester, Hamburg

Stimmrechtsverbote und Gestaltungsmoglich-
keiten in der Satzung

Notar Prof. Dr. Heribert Heckschen, Dresden
Aktuelle Rechtsfragen rund um die UG

17:00 Uhr

18:00 Uhr

Im Anschluss an die Vortréige besteht die Moglichkeit zur Dis-
kussion.

Neujahrsempfang

Anmeldung und Information:

Institut fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitt
Jena, Carl-ZeiB3-StraBBe 3, 07743 Jena, Telefon 03641 942510,
Fax 03641 942512, E-Mail: notarinstitut@uni.jena.de

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist kostenfrei. Um An-
meldung wird gebeten

,,Betreutes Wohnen*

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 6. Februar 2013, 16:30 Uhr s. t.
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen, Senatssaal (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

BegriiBung: Professor Dr. Johannes Hager, Miinchen

Notar Sven Schiinemann, Regensburg:
.Betreutes Wohnen in der Teilungserklarung
und im Bautrigervertrag®

Referate:

Privatdozent Dr. iur. Hannes Ludyga, M. A.,
Miinchen:

,,Vererben im betreuten Wohnen — Zur Bedeu-
tung der ,,Landesheimgesetze* in der testamen-
tarischen Gestaltungspraxis*

Im Anschluss an die Vortrige besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2, 80539
Miinchen; Telefon 089 2180-1420, Fax 089 2180-13981,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de

Die Teilnahme steht jedem Interessierten offen und ist kosten-
frei. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemidf § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von 50 € (nur Barzahlung) personlich ausgehindigt.

Weitere Informationen iiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.

Sonstiges
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Veranstaltungen des DAI

Einfiihrung in die Praxis des Notarberufs
(van Kell, Tondorf)
18.-19.1.2013 in Heusenstamm

12. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 3 — Familienrecht einschlieBlich des Verfahrens-
rechts in Betreuungs- und Unterbringungssachen,
Notarielles Kostenrecht, Grundziige des Internationalen
Privatrechts

(Diehn, Reetz, Tiedtke, Wandel)

21.-26.1.2013 in Oldenburg

Teil 4 — Recht der Personengesellschaften nebst
Handelsregisteranmeldung und Handelsrecht, Recht der
Kapitalgesellschaften und Umwandlungsrecht nebst
Handelsregisteranmeldung, Stiftungsrecht und Grund-
zlige des Internationalen Privatrechts der Gesellschaften,
Handelsregisteranmeldung, Grundziige des Grund-
erwerbsteuerrechts und des Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts

(Fumi, Leitzen, Reul, Weiler)

18.-23.2.2013 in Oldenburg

15. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 1 — Notarielles Berufsrecht, Grundlagen des
Grundstiicksrechts, Grundziige des Insolvenzrechts,
Grundziige des Haftungsrechts, Erbbaurecht, Notarielle
Verwahrungstitigkeit, Bautridgervertragsrecht, Grund-
stiicksrecht und Gestaltung von Grundstiickskaufver-
tridgen mit Grundbuchverfahrensrecht und Beurkun-
dungsrecht

(Blank, Block, Bormann, Diehn, Krauf3, Reul)
21.-26.1.2013 in Berlin

Teil 2 — Erbrechtliche Gestaltung, Nachlass- und
Teilungssachen, Uberlassungsvertrige, Rechte in Abt. IT
und III

(Heggen, Herrler, Miinch, Oertel, Wegerhoft)
18.-23.2.2013 in Berlin

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im
Immobilienrecht 2012/13

(Frenz, Herrler, Hertel, Kesseler)

1.2.2013 in Heusenstamm

2.2.2013 in Koln

8.2.2013 in Kiel

9.2.2013 in Berlin

14. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 3 — Familienrecht einschlieflich des Verfahrens-
rechts in Betreuungs- und Unterbringungssachen,
Notarielles Kostenrecht, Grundziige des Internationalen
Privatrechts

(Diehn, Reetz, Tiedtke, Wandel)

4.-9.2.2013 in Bochum

Teil 4 — Recht der Personengesellschaften nebst
Handelsregisteranmeldung und Handelsrecht, Recht der
Kapitalgesellschaften und Umwandlungsrecht nebst
Handelsregisteranmeldung, Stiftungsrecht und Grund-
ziige des Internationalen Privatrechts der Gesellschaften,
Handelsregisteranmeldung, Wohnungseigentumsrecht,
Bautrigervertragsrecht

(Blank, Hiigel, Leitzen, Weiler)

4.-9.3.2013 in Bochum

6. Aktuelle Fragen zu Betreuungsrecht, Vorsorgevollmacht
und Patientenverfiigung
(Miiller, Renner)
8.2.2013 in Oldenburg

7. Intensivkurs Bautrdgerrecht
(Blank)
15.-16.2.2013 in Bochum

8. Aktuelles zum Recht der Hauptversammlung
(Reul, Ziemons)
27.2.2013 in Heusenstamm

9. 16. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 1 — Notarielles Berufsrecht, Grundlagen des Grund-
stiicksrechts, Grundziige des Grunderwerbsteuerrechts
und des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts, Erbbau-
recht, Notarielle Verwahrungstitigkeit, Bautragerver-
tragsrecht, Grundstiicksrecht und Gestaltung von
Grundstiickskaufvertragen mit Grundbuchverfahrens-
recht und Beurkundungsrecht
(Blank, Block, Bormann, Diehn, Fumi, Krauf3)

4.-9.3.2013 in Heusenstamm

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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