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AUFSATZE

Aktuelle Entwicklungen im Grunderwerbsteuerrecht
in den Jahren 2008/2009*

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Titigkeit von Bedeutung sind bzw. werden konnten.

Nachdem sich die Grunderwerbsteuer bis 2006 als relativ dynamisches Rechtsgebiet erwiesen hatte, war im Betrachtungszeit-
raum 2007/2008 eine gewisse Beruhigung im Bereich der Rechtsfortbildung zu verzeichnen. Inzwischen ist aber wieder ziem-
liche Bewegung in die Grunderwerbsteuer gekommen. Es ist deshalb fiir den Zeitraum 2008/2009 erneut auf einige wichtige
Gerichtsentscheidungen und Verwaltungserlasse sowie sich andeutende Entwicklungen hinzuweisen, die fiir die notarielle

I. Grunderwerbsteuer und Europarecht

Nach Ansicht des Siebten Senats des FG Niedersachsen sollte
die Rechtsprechung des BFH zum einheitlichen Leistungsge-
genstand gegen das europdische Umsatzsteuer-Mehrfachbelas-
tungsverbot des Art. 401 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
(friiher Art. 33 der Sechsten EU-Richtlinie) verstoen.! Dem-
gegeniiber hatte das FG Diisseldorf keine ernstlichen Zweifel
an der Vereinbarkeit der BFH-Rechtsprechung zum einheit-
lichen Vertragswerk mit Gemeinschaftsrecht. Selbst eine Aus-
setzung der Vollziehung kam fiir dieses Gericht trotz des Vor-
lagebeschlusses des FG Niedersachen nicht in Betracht.? Die
obersten Finanzbehorden der Linder setzten jedoch die ent-
sprechenden Grunderwerbsteuerbescheide mit Erlass vom
23.7.2008 nur vorliufig fest.?

Mit Beschluss vom 27.11.2008 hat der EuGH iiber die Vor-
lage des FG Niedersachsen entschieden.* DemgemiB sind die
europarechtlichen Vorschriften dahingehend auszulegen, dass

* Der Aufsatz gibt in gekiirzter Form den Vortrag wieder, den der
Verfasser anldsslich der 7. Jahresarbeitstagung des Notariats, einer
Veranstaltung des Deutschen Anwaltsinstituts, im September 2009 in
Wiirzburg gehalten hat.

1 FG Niedersachsen — EuGH-Vorlage 7 K 333/06 v. 2.4.2008.

2 FG Diisseldorf, DStRE 2009, 441, Beschwerde eingelegt, BFH, II
B 157/08.

3 Oberste Finanzbehorden der Linder, gleichlautender Erlass vom
23.7.2008, DStR 2008, 1737.

4 Rs. C-156/08, DStR 2009, 223 — Monika Vollkommer/FA Hanno-
ver-Land 1.

ein Mitgliedstaat nicht daran gehindert ist, beim Erwerb eines
noch unbebauten Grundstiicks kiinftige Bauleistungen in die
Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung von Verkehrsteu-
ern wie die ,,Grunderwerbsteuer* des deutschen Rechts einzu-
beziehen und somit einen nach der Sechsten Richtlinie der
Mehrwertsteuer unterliegenden Vorgang zusitzlich mit diesen
weiteren Steuern zu belegen, sofern diese nicht den Charakter
von Umsatzsteuern haben.’ Die Finanzverwaltung hat auf den
Beschluss des EuGH bereits reagiert und die gleichlautenden
Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder zur teilweise
vorldufigen Festsetzung der Grunderwerbsteuer in diesen Fil-
len mit sofortiger Wirkung aufgehoben.®

Il. Auswirkungen der Erbschaftsteuerreform
auf die Grunderwerbsteuer durch
Abschaffung des § 25 ErbStG a. F.

Im Schenkungsteuerrecht wurde vor der Erbschaftsteuer-
reform 20097 zwischen Leistungsauflagen einerseits und Nut-
zungs- sowie Duldungsauflagen andererseits differenziert.
Leistungsauflagen verursachen beim Empfinger der Schen-

5 EuGH, Rs. C-156/08, DStR 2009, 223 — Monika Vollkommer/FA
Hannover-Land I.

6 Gleichlautende Lindererlasse v. 29.1.2009, z. B. FinMin Nordrhein-
Westfalen — S. 4500-23-V A 6; vgl. hierzu Ihle, notar 2009, S. 175. Vgl.
ferner FMS Bayern v. 17.4.2009, 36-S 4505-026-16 097/09.

7 Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechtes
(Erbschaftsteuerreformgesetz), BGBI 2008 I, S. 3018.
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kung Aufwendungen im Sinne von Geld- oder Sachleistun-
gen. Dagegen zihlen zu Nutzungs- sowie Duldungsauflagen
etwa der Niefbrauch oder beschrinkt personliche Dienstbar-
keiten wie das Wohnungsrecht. Wihrend Leistungsauflagen
wie die Gegenleistung bei einer gemischten Schenkung zu be-
handeln sind, wurde nach der alten Fassung des ErbStG der
Steuerwert von Nutzungs- und Duldungsauflagen vom Steu-
erwert des Zuwendungsgegenstandes bei der Schenkungsteuer
nur abgezogen, sofern das Abzugsverbot des § 25 ErbStG
nicht eingriff.?

Leistungsauflagen hat der Bedachte unabhéngig vom Inneha-
ben des auf ihn iibergehenden Gegenstandes, also ggf. aus
seinem personlichen Vermogen, zu erbringen. Schenkungsteu-
erlich gelten bei diesen Leistungsverpflichtungen die gleichen
Grundsitze wie bei gemischten Schenkungen. Ungeachtet
ihrer zivilrechtlichen Einordnung als Auflage oder Gegen-
leistung tritt im Umfang dieser Leistungsauflage keine Berei-
cherungi. S. d. § 7 Nr. 1 ErbStG ein.’ Da eine Leistungsauflage
somit stets von der Schenkungsteuer abziehbar ist, unterliegt
sie hinsichtlich ihres Wertes der Grunderwerbsteuer. Wie bei
der gemischten Schenkung ist der Erwerb des Grundstiicks
nur insoweit von der Grunderwerbsteuer ausgenommen, als
der Wert des Grundstiicks den Wert der Leistungsauflage
ibersteigt.

Nutzungs- und Duldungsauflagen sind der Schenkung beige-
fligte Nebenabreden, nach denen der Beschenkte zwar um das
Eigentum des Zuwendungsgegenstandes bereichert ist, ihm
aber die Nutzung (§ 100 BGB) des Gegenstandes nicht sofort
(in vollem Umfang) gebiihren soll. Typische Fille sind etwa,
wenn der Bedachte verpflichtet ist, dem Zuwendenden oder
einem Dritten ein dingliches Nutzungsrecht (Niefbrauch)
oder eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit (z. B. Woh-
nungsrecht) am Zuwendungsgegenstand zu bestellen. § 25
Abs. 1 Satz 1 ErbStG a. F. schloss einen Abzug der Nutzungs-
oder Duldungsauflagen bei der Schenkungsteuer dann nicht
aus, wenn die Auflagen einer anderen Person als dem Schen-
ker oder dessen Ehegatten zugute kamen. Weil in diesen Fal-
len die Auflagen bei der Schenkungsteuer abgezogen werden
konnten, fiel somit hierauf Grunderwerbsteuer an. Wurde
dagegen der Schenker oder dessen Ehegatte begiinstigt, so
erfolgte gemidB § 25 ErbStG kein Abzug der Auflage von der
Schenkungsteuer; infolgedessen schloss § 3 Nr. 2 GrEStG
hier die Festsetzung der Grunderwerbsteuer aus.'”

Mit der Erbschaftsteuerreform 2009 wurde die differenzie-
rende Regelung in § 25 ErbStG abgeschafft, so dass nun so-
wohl Leistungs- als auch Duldungs- und Nutzungsauflagen
stets von der Schenkungsteuer abziehbar sind. Folglich gelten
auch hier die gleichen Grundsitze wie bei gemischten Schen-
kungen.!" Sowohl Leistungs- als auch Nutzungs- und Dul-
dungsauflagen unterliegen hinsichtlich ihres Wertes der
Grunderwerbsteuer, soweit nicht sonstige Befreiungsvor-

8 Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl. 2005, § 3 Rdnr. 109; Gottwald,
Grunderwerbsteuer, 3. Aufl. 2009, Rdnr. 430.

9 Pahlke/Franz, GrEStG, § 3 Rdnr. 110; Hofimann, GrEStG, 8. Aufl.
2004, § 3 Rdnr. 19.

10 Pahlke/Franz, GrEStG, § 3 Rdnr. 113; Hofimann, GrEStG, § 3
Rdnr. 20.

11 Vgl. nunmehr auch Erlass des FinMin Baden-Wiirttemberg v.
15.4.2009, DStR 2009, 856; vgl. ferner OFD Koblenz vom 26.3.2009,
UVR 2009, 202. Der vorherige Erlass v. 19.8.1992 hat somit nur noch
fiir Schenkungen Bedeutung, die vor dem 1.1.2009 ausgefiihrt wor-
den sind (vgl. § 37 Abs. 2 ErbStG). Vgl. ferner gleichlautende Erlasse
der obersten Finanzbehorden der Lander zur Umsetzung des Geset-
zes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechtes v.
25.6.2009, Abschnitt 42 Abs. 1 und 2, DNotI-Report 2009, 141.

schriften (z. B. bei Grundstiicksiibertragungen an Abkomm-
linge gemiB § 3 Nr. 6 GrEStG) eingreifen.!?

Schenkungen

— T

Gemischte Schenkungen |

/

Leistungsauflagen

Schenkungen unter Auflagen

Nutzungs- oder
Duldungsauflagen

S\

zugunsten Dritter

/

zugunsten des Schenkers

oder seines Ehegatten

Wert der Leistung ist
grunderwerbsteuerpflichtig

Ill. Mogliche Verfassungswidrigkeit der in den
Féllen des § 8 Abs. 2 GrEStG als Bemessungs-
grundlage anzusetzenden Grundbesitzwerte

Mit Beschluss des BFH vom 27.5.2009'* wurde das BMF
gemdB § 122 Abs. 2 FGO aufgefordert, einem Verfahren bei-
zutreten, um zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die in § 8
Abs. 2 GrEStG angeordnete Heranziehung der Grundbesitz-
werte i. S. d. § 138 ff. BewG als Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer verfassungsgemil ist. In dem Verfahren
ist zu entscheiden, inwieweit fiir den Erwerb der gesamten
Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Grundbesitz Grund-
erwerbsteuer festzusetzen ist. Nach § 8 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG
bemisst sich die Grunderwerbsteuer u. a. bei steuerpflichtigen
Anteilsvereinigungen und Anteilserwerben nicht nach dem
Wert der Gegenleistung (Regelbemessungsgrundlage), son-
dern nach den vor dem 1.1.2009 auch fiir die Erbschaftsteuer
maBgeblichen (gesondert festzustellenden) Bedarfswerten der
§§ 138 ff. BewG. Diese Bewertung gilt ferner bei Umwand-
lungen, anderen Erwerbsvorgingen auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage, in den Fillen des § 1 Abs. 2 a GrEStG und
dann, wenn eine Gegenleistung nicht vorhanden oder nicht zu
ermitteln ist (vgl. § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 GrEStG).

12 Demgegeniiber hat BFH-Vizeprisident Viskorf anlisslich der
7. Jahresarbeitstagung des Notariats die Auffassung vertreten, dass
Auflagenschenkungen zivilrechtlich reine Schenkungen darstellten,
so dass § 3 Nr. 2 GrEStG trotz der erfolgten Auflagen die Festsetzung
der Grunderwerbsteuer ausschlieen wiirde; aufgrund der eindeutig
gegenteiligen Erlasslage ist jedoch davon auszugehen, dass die
Finanzverwaltung in Hohe des Wertes der Auflagen bis zu einer ent-
sprechenden BFH-Entscheidung Grunderwerbsteuer erheben wird,
solange keine sonstigen Befreiungsvorschriften anwendbar sind.

13 Vgl. BFH, DStR 2009, 1474.
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Diese Grundbesitzbewertung hat das BVerfG in dem zur Erb-
schaft- und Schenkungsteuer ergangenen Beschluss vom
7.11.2006'* in umfassender Weise als verfassungswidrig be-
anstandet. Es hat insbesondere festgestellt, dass die Grundbe-
sitzwerte fiir bebaute Grundstiicke zwischen weniger als 20 %
und tiber 100 % des gemeinen Wertes liegen und somit eine so
grofBe Streubreite aufweisen, dass der Bewertung Zufilliges
und Willkiirliches anhafte, ohne dass dies als Folge einer zu-
lassigen Typisierung verfassungsrechtlich hinnehmbar sei.
Der Gesetzgeber hat im Hinblick auf diese Entscheidung
durch das Erbschaftsteuerreformgesetz lediglich die Grund-
besitzbewertung fiir die Erbschaft- und Schenkungsteuer neu
geregelt. Fiir die Grunderwerbsteuer hat er es demgegeniiber
bei den bisherigen, vom BVerfG beanstandeten Bewertungs-
vorschriften belassen.

Der BFH ist zwar nach Ergehen des B VerfG-Beschlusses vom
7.11.2006 von der Anwendbarkeit des § 8 Abs. 2 GrEStG
jedenfalls fiir vor dem 1.1.2009 verwirklichte Erwerbsvor-
ginge ausgegangen;'> daran konne aber nach Auffassung des
Gerichts nicht mehr festgehalten werden. Denn dieser Recht-
sprechung lag die Annahme zugrunde, dass der Gesetzgeber
die vom BVerfG festgestellten Verfassungsverstofie bei der
Grundbesitzbewertung nicht nur fiir das ErbStG, sondern
auch fiir das GrEStG mit Wirkung ab 1.1.2009 beseitigen
wiirde. Da dies nicht geschehen ist, komme nunmehr eine
Vorlage an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG — und zwar
auch fiir Besteuerungszeitpunkte vor dem 1.1.2009 — in Be-
tracht.

Die Entscheidung der vorstehenden Fragen konnte sehr weit-
reichende Auswirkungen auf die Grunderwerbsteuer haben.!
Sollte das BVerfG die Vorschrift des § 8 Abs. 2 GrEStG
i. V. m. §§ 138 ff. BewG fiir verfassungswidrig und nichtig
erkldren, so konnte die Grunderwerbsteuer wegen des Feh-
lens einer Bemessungsgrundlage — jedenfalls in den Fillen
des § 8 Abs. 2 GrEStG — nicht mehr festgesetzt werden. Nach
Ansicht des BFH bestehen jedenfalls bei bebauten Grund-
stiicken verfassungsrechtliche Bedenken, ob die gesondert
festzustellenden Grundstiickswerte i. S. d. § 8 Abs. 2 GrEStG
i. V. m. § 138 ff. BewG verfassungsgemif} sind. Nicht in
Zweifel gezogen wird dagegen die Verfassungskonformitit
des § 8 Abs. 1 GrEStG, der als Regelbemessungsgrundlage
auf den Wert der Gegenleistung abstellt. In diesem Zusam-
menhang ist auch zu beachten, dass bei vielen Umwandlungs-
vorgingen und anderen Erwerbsvorgingen auf gesellschafts-
vertraglicher Grundlage sehr wohl eine Gegenleistung
vorhanden ist,!” vom Gesetzgeber aber bewusst eine Ver-
weisung auf die Vorschriften des BewG vorgenommen wurde,
um schwierige Unternehmensbewertungen zu vermeiden.'

Es bleibt abzuwarten, ob und wie das BVerfG zu diesen Fra-
gen entscheidet. Moglicherweise ordnet es bei einer Unver-
einbarkeit der Vorschriften mit dem Grundgesetz — &hn-
lich wie es dies bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer getan
hat — eine weitere Anwendung des bisherigen Rechts bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt an. Eventuell werden die Vor-
schriften aber auch mit sofortiger Wirkung oder sogar riick-
wirkend (u. U. zum 1.1.2009) fiir verfassungswidrig erklart,
da der Gesetzgeber durch die Entscheidung zur Erbschaft-
und Schenkungsteuer vorgewarnt war. Im Hinblick darauf,

14 BStB1112007, S. 192.
15 BFH, DStR 2008, 1784.
16 Vgl. hierzu Gottwald, DStR 2009, 1947.

17 Die Gegenleistung besteht in der Gewihrung von Gesellschafts-
rechten.

18 Vgl. hierzu Pahlke/Franz, GrEStG, § 8 Rdnr. 86.

dass im Falle einer Verfassungswidrigkeit des § 8 Abs. 2
GrEStG i. V. m. §§ 138 ff. BewG mangels Bemessungsgrund-
lage die Grunderwerbsteuer nicht mehr festgesetzt werden
konnte, ist zu iiberlegen, die entsprechenden (Grundlagen-)Be-
scheide, die fiir Vorgénge ab dem 1.1.2009 ergehen und auf § 8
Abs. 2 GrEStG gestiitzt sind, offen zu halten.'” Eine riickwir-
kende Verboserung, etwa fiir den Fall, dass der Gesetzgeber
anstelle der Bedarfswerte die Verkehrswerte fiir mafigeblich
erklart, diirfte verfassungsrechtlich problematisch sein.

Mittelfristig ist allerdings damit zu rechnen, dass es zu einer
Erhohung der bisherigen Grundstiicksbewertung und somit zu
einer hoheren Grunderwerbsteuerbelastung in Féllen des § 8
Abs. 2 GrEStG kommt. Es ist zu befiirchten, dass der Gesetz-
geber — dhnlich wie in der Erbschaft- und Schenkungsteuer —
ein neues an den Verkehrswerten orientiertes Bewertungsver-
fahren einfiihrt. Eine Verweisung auf die neuen Werte, die fiir
Erbschaft- und Schenkungsteuerfille gelten, liegt nahe. Aber
auch deren VerfassungsmiBigkeit wird inzwischen teilweise
angezweifelt. Es bleibt also sehr spannend, wie sich die
Grunderwerbsteuer hier weiter entwickeln wird.

IV. GrundstiicksverauBerungen mit Solar- und
Photovoltaikanlagen

Die Finanzverwaltung hat mit zwei Erlassen zur grund-
erwerbsteuerlichen Behandlung von Kaufpreisanteilen fiir
Photovoltaik- und Solaranlagen Stellung genommen.?’

1. Grundstiicksbegriff

Gegenstand der Besteuerung sind nach § 1 GrEStG Rechtsvor-
ginge, die sich auf inldndische Grundstiicke beziehen. Gemif}
§ 2 Abs. 1 Satz 1 GrEStG sind hierunter Grundstiicke im Sinne
des biirgerlichen Rechts zu verstehen. Zum Grundstiick geho-
ren deshalb sdmtliche Bestandteile (§§ 93 bis 96 BGB).
Gebiudebestandteile sind u. a. Heizungsanlagen, fest einge-
baute Bad- und Sanitireinrichtungen, Versorgungsleitungen
fiir Strom, Wasser und Heizung und auch die Dacheindeckung.

2. Solaranlagen

Solaranlagen dienen der Wirmegewinnung durch Sonnen-
licht. Diese Technik wird tiberwiegend zur Erwédrmung von
Wasser fiir den sanitidren Bereich oder zur Raumheizung ein-
gesetzt, meist zur Ergdnzung der Wirmeversorgung. Hei-
zungsanlagen sind regelméBig Gebdudebestandteile. Der auf
die Solaranlage entfallende Kaufpreisanteil gehort somit zur
Gegenleistung.

3. Photovoltaikanlagen fiir den Eigenbedarf

Photovoltaikanlagen erzeugen Strom durch Sonnenenergie
und sind — soweit sie nur der Stromerzeugung fiir den Eigen-
bedarf dienen — Gebdudebestandteil. Der entsprechende
Kaufpreisanteil gehort somit ebenfalls zur grunderwerbsteu-
erlichen Bemessungsgrundlage.

4. Photovoltaikanlagen im Rahmen eines
Gewerbebetriebes

Zur Amortisation der hohen Anschaffungskosten einer Photo-
voltaikanlage wird der erzeugte Strom von den Grundstiick-

19 A. A. Halaczinsky, UVR 2009, 239.
20 Vgl. Verfiigung des Bayerischen Landesamts fiir Steuern vom
12.2.2008, MittBayNot 2008, 421 und Verfiigung der LFD Erfurt
v. 14.4.2008, NWB Nr. 23, Fach 1, 180.
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besitzern jedoch meistens an einen Energieversorger geliefert.
Soweit Photovoltaikanlagen im Rahmen eines Gewerbebe-
triebes genutzt werden, handelt es sich um Betriebsvorrich-
tungen, die gemil § 2 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nicht zum Grund-
stiick gehoren. Auf sie entfallende Kaufpreisanteile gehoren
somit nicht zur Gegenleistung. Eine Ausnahme gilt jedoch fiir
Dachziegel-Photovoltaikanlagen: Diese konnen zwar auch im
Rahmen eines Gewerbebetriebs genutzt werden. Sie dienen
jedoch gleichzeitig auch als Ersatz fiir eine ansonsten erfor-
derliche Dacheindeckung (z. B. anstelle von Ziegel- oder
Schiefereindeckung) und sind deshalb in entsprechender Aus-
legung des § 68 Abs. 2 Satz 2 BewG in das Grundvermogen
einzubeziehen. Der entsprechende Kaufpreisanteil gehort so-
mit in jedem Fall zur grunderwerbsteuerlichen Gegenleis-
tung.?!

V. Grunderwerbsteuerliche Auswirkungen von
Ankaufs- bzw. Vorkaufsrechtsvermachtnissen

1. Grundstiicksverméachtnis

Ein Grundstiicksvermichtnis unterliegt als Erwerb von Todes
wegen der Erbschaftsteuer (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Durch
den Tod des Erblassers geht jedoch — anders als beim Erwerb
durch Erbanfall — das Eigentum an dem vermachten Gegen-
stand nicht unmittelbar auf den Verméchtnisnehmer iiber. Zur
Ubertragung bedarf es vielmehr der rechtsgeschiftlichen
Eigentumsiibertragung durch Auflassung und Eintragung im
Grundbuch. Dieser Rechtsvorgang ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG grunderwerbsteuerbar, jedoch nach § 3 Nr. 2 GrEStG
von der Grunderwerbsteuer befreit, obwohl sich die beiden
steuerbaren Tatbestinde, ndmlich der der Erbschaftsteuer
unterliegende Anfall des Vermichtnisses und die der Grund-
erwerbsteuer unterliegende Ubereignung an den Vermichtnis-
nehmer rechtstechnisch nicht ganz decken.

2. Kaufrechtsvermachtnis

Besonderheiten gelten demgegeniiber bei einem Kaufrechts-
vermichtnis, bei dem der Erblasser dem Verméchtnisnehmer
in einer Verfiigung von Todes wegen einen Anspruch auf Ab-
schluss eines Kaufvertrags iiber ein Nachlassgrundstiick ein-
rdumt.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sollte der nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG steuerbare Kauf des Grundstiicks in Aus-
tibung des Kaufrechtsvermichtnisses gemif3 § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG i. V. m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 3 ErbStG nur dann
grunderwerbsteuerbefreit sein, wenn das Grundstiick zu ei-
nem unter dem Verkehrswert liegenden Preis erworben wer-
den konne.?> War dem Bedachten jedoch lediglich das Recht
zugewendet worden, das Grundstiick zum Verkehrswert zu
erwerben, so sollte — mangels Bereicherung des Vermichtnis-
nehmers — der infolge des Kaufrechtsvermichtnisses abge-
schlossene Kaufvertrag nicht gemif § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG
befreit sein.??

Demgegeniiber wurde in der Literatur teilweise die Auf-
fassung vertreten, dass ein Kaufrechtsvermichtnis nur inso-
weit von der Grunderwerbsteuer befreit sei, als unter Ver-
kehrswert erworben werden konne. Fiir das im Ubrigen zu
zahlende Entgelt sei dagegen — wie bei gemischten Schenkun-
gen — Grunderwerbsteuer zu erheben, solange keine sonstigen

21 Vgl. hierzu auch Gottwald, Grunderwerbsteuer, Rdnr. 53.

22 FinMin Baden-Wiirttemberg v. 26.6.2003, 3 — S 4505/16, ZEV
2003, 325; DStR 2003, 1169.

23 Pahlke/Franz, GrEStG, § 3 Rdnr. 57 m. w. N.

personlichen Befreiungsvorschriften (z. B. Eltern-Kind-Ver-
hiltnis) existierten.

Entgegen der beiden vorgenannten Meinungen der Finanzver-
waltung und der Literatur stellt der BFH in seinem Urteil nun-
mehr jedoch — fiir den Steuerpflichtigen erfreulich — klar, dass
nicht nur der Grundstiickserwerb durch ein reines Sachver-
méchtnis, sondern auch derjenige aufgrund eines Kaufrechts-
verméchtnisses generell von der Grunderwerbsteuer befreit
ist.>* Zu diesem Ergebnis gelangt das Gericht, indem es unter-
stellt, dass Erwerbsgegenstand eines grundstiicksbezogenen
Kaufrechtsvermichtnisses die aufschiebend bedingte Forde-
rung des Vermichtnisnehmers gemaf3 § 2174 BGB gegen den
Beschwerten auf Ubertragung des betroffenen Grundstiicks
und nicht etwa — wie bis dahin allgemein angenommen — ein
Gestaltungsrecht sei. Durch diesen juristischen Schachzug
konnte ein Einklang zur erbschaftsteuerlichen Betrachtung,
insbesondere zum Urteil des BFH vom 13.8.2008% hergestellt
werden. Folglich sind kiinftig samtliche Grundstiicksiibertra-
gungen in Erfiillung von Kaufrechtsverméchtnissen von der
Grunderwerbsteuer befreit, unabhingig davon, ob der Ver-
méchtnisnehmer das Recht hat, das Grundstiick zu einem un-
ter dem Verkehrswert liegenden Preis oder zum Verkehrswert
zu erwerben.?

3. Vorkaufsrechtsvermachtnis

Demgegeniiber ist nach Ansicht des BFH Vermichtnisgegen-
stand bei einem Vorkaufsrechtsverméchtnis nach wie vor ein
Gestaltungsrecht und nicht etwa ein aufschiebend bedingtes
Recht auf Ubertragung eines Grundstiicks. Das Gericht be-
griindet dies damit, dass es bei einem Kaufrechtsverméchtnis
nicht mehr des Abschlusses eines Kaufvertrags bediirfe, um
den — aufschiebend bedingten — Ubereignungsanspruch gegen
den Beschwerten entstehen zu lassen. Demgegeniiber sei bei
einem Vorkaufsrechtsvermichtnis lediglich ein Anspruch auf
Einrdumung eines dinglichen Vorkaufsrechts gegeben. Dieser
Anspruch sei mit Bewilligung und Eintragung des Vorkaufs-
rechts im Grundbuch erfiillt, so dass der durch Ausiibung des
Vorkaufsrechts zustande kommende Kaufvertrag als neuer
Rechtsvorgang nicht mehr unter die Befreiungsvorschrift des
§ 3 Nr. 2 GrEStG falle.

VI. Anwendbarkeit des § 5 Abs. 2 GrEStG
auf auslandische Gesellschaften

Geht ein Grundstiick von einem Alleineigentiimer auf eine
Gesamthand iiber, so wird nach § 5 Abs. 2 GrEStG die Steuer
in Hohe des Anteils nicht erhoben, zu dem der VerduB3erer am
Vermogen der Gesamthand beteiligt ist. Nach Auffassung der
fiir Verkehrsteuern zustindigen Vertreter der obersten Finanz-
behorden der Lénder ist die Regelung auch auf ausléndische
Gesellschaften anzuwenden, sofern es sich dabei um Gesamt-
handsgemeinschaften i. S. d. § 5 GrEStG handelt. Zur Ent-
scheidung dieser Frage kann die mit Schreiben des BMF vom
24.12.1999 (BStBI I 1999, S. 1076) veroffentlichte Auf-

24 7ZEV 2009, 48 m. Anm. Gottwald.
25 ZEV 2008, 550 m. Anm. M. Fischer, DStR 2008, 1830.

26 Im Hinblick darauf, dass § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG sowohl Erwerbe
von Todes wegen als auch lebzeitige Schenkungen i. S. d. ErbStG von
der Grunderwerbsteuer befreit, wiirde bei konsequenter Anwendung
der BFH-Rechtsprechung auch die schenkweise Einrdumung eines
Ankaufsrechtes dazu fiihren, dass die Ubertragung des Grundstiicks
in Erfiillung des Ankaufsrechtes grunderwerbsteuerbefreit wire. Im
Hinblick auf die Ungewohnlichkeit dieser Gestaltung liegt hier aller-
dings ein Gestaltungsmissbrauch nahe; so jedenfalls BFH-Vizeprisi-
dent Viskorf anlédsslich der 7. Jahresarbeitstagung des Notariats.
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listung (Anhang Tabelle 1 und 2) von ausldndischen Gesell-
schaften herangezogen werden.?”’

VII. Einschrankende Auslegung des § 5 Abs. 3
GrEStG bei fehlender Missbrauchsgefahr

Durch § 5 Abs. 3 GrEStG soll Gestaltungen entgegengewirkt
werden, in denen durch eine Kombination eines nach § 5
Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG steuerbegiinstigten Einbringungs-
vorgangs mit einem nicht der Grunderwerbsteuer unterliegen-
den Wechsel im Personenbestand einer Gesamthand fremde
Dritte wertméBig an dem Grundstiick beteiligt werden. In der
Literatur wurde hierzu friihzeitig die Meinung vertreten, dass
§ 5 Abs. 3 GrEStG einschrinkend dahingehend auszulegen
ist, dass trotz der Aufgabe der gesamthénderischen Mitbe-
rechtigung bzw. der Verminderung der vermogensméligen
Beteiligung des das Grundstiick einbringenden Gesamthén-
ders die Vergiinstigungen nach § 5 Abs. 1 und Abs. 2 GrEStG
nicht nachtriglich entfallen, wenn die vom Gesetz vorausge-
setzte Steuerumgehung objektiv ausscheidet.?® Dies ist der
Fall, wenn der Vorgang, durch welchen der grundstiicksein-
bringende Gesamthénder seine Mitberechtigung verliert bzw.
vermindert, selbst wieder der Grunderwerbsteuer unterliegt.
In einem solchen Fall fehlt es ndmlich an dem vom Gesetz
vorausgesetzten, keinen Grunderwerbsteuertatbestand erfiil-
lenden Ausscheiden des Grundstiicks aus dem grunderwerb-
steuerrechtlichen Zuordnungsbereich des Gesamthinders.
Dieser Literaturmeinung hat sich inzwischen die Finanzver-
waltung mit Erlass vom 19.11.2008 angeschlossen.” Mit
einem weiteren Erlass vom 25.5.2009° hat die Finanzverwal-
tung auberdem klargestellt, dass die Sichtweise zu § 5 Abs. 3
GrEStG entsprechend fiir den Anwendungsbereich des § 6
Abs. 3 Satz 2 GrEStG gilt.

Abweichend von der Literaturauffassung steht die Finanzver-
waltung allerdings auf dem Standpunkt, dass eine objektive
Missbrauchsgefahr nur dann entfalle, wenn der Vorgang,
durch welchen der grundstiickseinbringende Gesamthinder
seine Mitberechtigung verliert bzw. vermindert, nicht nur
grunderwerbsteuerbar’', sondern auch grunderwerbsteuer-
pflichtig® ist. Ist dagegen der Verlust bzw. die Verminderung
der gesamthidnderischen Mitberechtigung selbst von der
Grunderwerbsteuer befreir’, so sei der urspriingliche Einbrin-
gungsvorgang gleichwohl nachzubesteuern.**

Hierzu wird folgender Fall behandelt:® Ein Gesamthinder
hat ein Grundstiick in eine KG eingebracht, an der er vermo-
gensmaBig zu 100 % beteiligt ist. Grunderwerbsteuer fiir die-
sen Vorgang ist nach § 5 Abs. 2 GrEStG zunichst nicht erho-
ben worden. Vor Ablauf von fiinf Jahren nach der Einbringung
iibertrdgt der Gesamthinder einen Gesellschaftsanteil im
Wege der Schenkung auf seine Lebensgefihrtin. Losung:

27 FinMin Baden-Wiirttemberg, Erlass v. 30.10.2008, DB 2008,
2455.

28 Vgl. Viskorf, DStR 2001, 1104.

29 SenFin Berlin, DStR 2009, 434.

30 SenFin Berlin, DStR 2009, 1313.

31 Die Steuertatbestinde sind in § 1 GrEStG abschlieflend geregelt.
32 SenFin Berlin, Erlass v. 19.11.2008, DStR 2009, 434.

33 Die wichtigsten Befreiungsvorschriften finden sich in den §§ 3
bis 7 GrEStG.

34 Demgegeniiber stellt der Folgeerlass zu § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG
auf die Steuerbarkeit des Rechtsvorganges ab, durch den sich die Be-
teiligungsquote vermindert, und nicht wie der Erlass v. 19.11.2008
auf die Grunderwerbsteuerpflicht; vgl. SenFin Berlin, Erlass v.
25.5.2009, DStR 2009, 1313.

35 SenFin Berlin, Erlass v. 19.11.2008, DStR 2009, 434.

Nach Auffassung der fiir Verkehrsteuern zustiandigen Vertreter
der obersten Finanzbehorden der Léander sei das im Bezugser-
lass genannte BFH-Urteil vom 12.10.2006 fiir den vorge-
nannten Sachverhalt nicht einschldgig. Die zundchst nach § 5
Abs. 2 GrEStG nicht erhobene Grunderwerbsteuer sei gemilf}
§ 5 Abs. 3 GrEStG entsprechend dem schenkweise tibertrage-
nen Gesellschaftsanteil anteilig nachzuerheben.

Gegen das von dieser Auffassung abweichende Urteil des FG
Saarland von 12.8.2008%7 ist ein Revisionsverfahren beim
BFH anhiingig.®® Der Erlass steht auch im Widerspruch zu
dem Gerichtsbescheid des FG Niirnberg vom 1.4.2008.%°
Nach Auffassung des FG Niirnberg bleibt die Einbringung
eines Grundstiicks in eine KG selbst dann grunderwerbsteuer-
frei, wenn der Kommanditanteil innerhalb von fiinf Jahren
nach Einbringung unentgeltlich weitergegeben wird, sofern
die Beschenkten ihre Gesellschafterstellung im mafgebenden
Fiinfjahreszeitraum des § 5 Abs. 3 GrEStG aufrechterhalten.

Wihrend die Finanzverwaltung somit darauf abstellt, ob die
Ubertragung nicht nur steuerbar, sondern auch steuerpflichtig
ist, lehnen die vorbezeichneten Finanzgerichte die objektive
Gefahr des Missbrauchs bereits dann ab, wenn die Reduzie-
rung der Gesellschaftsbeteiligung fiir sich genommen steuer-
bar, moglicherweise aber nach § 3 Nr. 2 GrEStG (oder nach
einer sonstigen Befreiungsvorschrift) von der Steuer befreit
ist, solange der befreite Erwerber in die Fiinfjahresfrist seines
Rechtsvorgingers eintritt. Es ist wohl davon auszugehen, dass
sich auch der BFH der letztgenannten Auffassung anschlief3t,
da nach ganz herrschender Ansicht die Befreiungsvorschrif-
ten des § 3 GrEStG auch im Bereich des § 5 Abs. 3 GrEStG
Anwendung finden.*

Zu beachten ist ferner, dass § 5 Abs. 3 GrEStG zu einer Nach-
besteuerung der urspriinglichen Einbringung fiihrt, so dass
auch hinsichtlich der Bemessungsgrundlage auf diesen Vor-
gang abzustellen ist und nicht auf die spétere (beteiligungs-
reduzierende) Ubertragung der Gesellschaftsanteile.

VIIl. Neues zu § 16 GrEStG

Wird ein Erwerbsvorgang riickgéngig gemacht, bevor das
Eigentum am Grundstiick auf den Erwerber tibergegangen ist,
so wird auf Antrag die Steuer nicht festgesetzt oder die Steu-
erfestsetzung aufgehoben, wenn die Riickgidngigmachung
durch Vereinbarung, durch Ausiibung eines vorbehaltenen
Riicktrittsrechts oder eines Wiederkaufsrechts innerhalb von
zwei Jahren seit der Entstehung der Steuer stattfindet (§ 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG) oder wenn die Vertragsbedingungen
nicht erfiillt werden und der Erwerbsvorgang deshalb auf-
grund eines Rechtsanspruchs riickgingig gemacht wird (§ 16
Abs. 1 Nr. 2 GrEStG).

Erwirbt der Verduferer das Eigentum an dem verdufBerten
Grundstiick (nach bereits erfolgtem Eigentumsiibergang) zu-
riick, so wird auf Antrag sowohl fiir den Riickerwerb als auch
fiir den vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht

36 BStBIII 2006, S. 409 = ZEV 2007, 140 m. Anm. Gottwald.

37 11K 2417/04, Beck RS 2001, 26025786.

38 II R 58/08.

39 DSIR 2008, S. X (rechtskriftig).

40 Vgl. bereits BFH, DStR 2003, 777; Gottwald, Grunderwerb-
steuer, Rdnr. 536 m. w. N. Die Begiinstigung des § 5 Abs. 2 GrEStG
entfillt daher beispielsweise auch dann nicht, wenn ein Gesellschaf-
ter ein Grundstiick in eine KG einbringt und anschlieend innerhalb
der Fiinfjahresfrist seine Gesellschaftsanteile an seine Ehefrau oder
Kinder iibertrigt (vgl. § 3 Nr. 4 bzw. Nr. 6 GrEStG), sofern der
Erwerber seine Gesellschafterstellung in der verbleibenden Fiinf-
jahresfrist unverindert aufrechterhilt.
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festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufgehoben, wenn der
Riickerwerb innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung
der Steuer fiir den vorausgegangenen Erwerbsvorgang statt-
findet. Ist fiir den Riickerwerb eine Eintragung in das Grund-
buch erforderlich, so muss innerhalb der Frist die Auflassung
erkldrt und die Eintragung im Grundbuch beantragt werden
(§ 16 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 GrEStG). § 16 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG
sieht eine vergleichbare Begiinstigung vor, wenn das dem Er-
werbsvorgang zugrundeliegende Rechtsgeschiift nichtig oder
infolge einer Anfechtung als von Anfang an nichtig anzusehen
ist. § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG begiinstigt (entsprechend § 16
Abs. 1 Nr. 2 GrEStG) den Fall, dass die Vertragsbedingungen
nicht erfiillt werden und das Rechtsgeschift deshalb aufgrund
eines Rechtsanspruchs riickgéngig gemacht wird.

Bei einer Riickgiingigmachung eines Grundstiickskaufvertra-
ges und zeitnahem erneuten Verkauf des Objektes an einen
Dritten gibt es unterschiedliche Auffassungen iiber die An-
wendbarkeit des § 16 GrEStG, insbesondere wenn der Erster-
werber ein gewisses Interesse am Grundbesitzerwerb durch
den Zweiterwerber hat oder diesem nahe steht. Die die Erstat-
tung der Grunderwerbsteuer rechtfertigende Riickgingig-
machung des Erstgeschiifts setzt nach der Rechtsprechung des
BFH voraus, dass ,,sich die Vertragspartner derart aus ihren
vertraglichen Bindungen entlassen, dass die Moglichkeit der
Verfiigung iiber das Grundstiick nicht beim Ersterwerber ver-
bleibt, sondern der Verduferer seine urspriingliche Rechtstel-
lung wieder erlangt“.*! Der Erwerber diirfe seine Position
aus dem Kaufvertrag noch nicht verwertet haben bzw. nach
der Vertragsaufhebung nicht mehr zu einer Verwertung des
Grundstiicks in der Lage sein.*?

Wird ein Grundstiick im Zusammenhang mit der Riickgén-
gigmachung des Erstkaufs an einen Dritten weiterverdufert,
hingt die Anwendbarkeit des § 16 GrEStG zunichst weiter
davon ab, ob , fiir den friiheren Erwerber trotz der Vertragsauf-
hebung die Moglichkeit der Verwertung einer aus dem riick-
gingig gemachten Erwerbsvorgang herzuleitenden Erwerbs-
position verblieben und der Verkédufer demgemal nicht aus
seinen Bindungen entlassen war.“*3 Aber auch die Verwertung
an sich schlieit die Anwendung des § 16 GrEStG erst dann
aus, wenn der Ersterwerber die ihm verbliebene Rechtsposi-
tion in seinem eigenen (wirtschaftlichen) Interesse tatsidchlich
verwertet hat.

1. Zweiterwerb durch einen fremden Dritten

Sofern der Ersterwerber den Kaufpreis nicht aufbringen kann,
die Beteiligten einen Aufhebungsvertrag abschlieBen und in
derselben Urkunde der Verkdufer das Grundstiick zu einem
geringeren Kaufpreis an einen Dritten weiterverdufert,
kommt es nach Auffassung des BFH darauf an, ob der Erster-
werber auf der Grundlage einer ihm aus dem Erwerbsvorgang
verbliebenen Rechtsposition Einfluss auf die Weiterverdule-
rung des Grundstiicks ausiiben konnte und auch tatsichlich
ausgeiibt hat. Sofern dies der Fall ist, ist ferner zu priifen, ob
der Ersterwerber eine ihm verbliebene Rechtsposition bei der
Weiterverduflerung des Grundstiicks an den Dritten tatséch-
lich im eigenen (wirtschaftlichen) Interesse verwertet hat.**
Dieses Urteil konnte so zu verstehen sein, dass es nach An-
sicht des BFH auf die Verwertung einer dem Erstkdufer ver-
bliebenen Rechtsposition entsprechend § 1 Abs. 2 GrEStG

41 BFH/NV 1996, 260.
42 BFH/NV 1996, 260.
43 BFH, BStB1 I1 2007, S. 726.
44 BFH, BStB1 11 2003, S. 770.

aus dem urspriinglichen Kaufvertrag ankommt;* teilweise
wird in der Literatur aus dem Urteil sogar abgeleitet, dass der
BFH von fritheren Entscheidungen abgeriickt sei, in denen er
noch auf die Wertungen des § 1 Abs. 1 Nr. 6 bzw. Nr. 7
GrEStG abgestellt hatte.*

§ 1 Abs. 2 GrEStG erfasst solche Rechtsvorginge, durch die
ohne Ubertragung des Eigentums Eigentiimerbefugnisse auf
einen anderen iibergehen, indem diesem eine wirtschaftliche
Stellung dhnlich der des Eigentiimers verschafft wird. Die
Verwertungsmoglichkeit i. S. v. § 1 Abs. 2 GrEStG wird er-
worben, wenn der Verwertungsberechtigte an der ganzen Sub-
stanz der Immobilie seinem Wert nach teilhat.*’ Erfasst wer-
den auch solche Fille, in denen die einem anderen als dem
Eigentiimer durch Rechtsgeschift eingerdumten Einwir-
kungsmoglichkeiten dem rechtlichen Eigentum nahe kom-
men und iiber die Befugnisse eines Mieters oder Péchters
hinausgehen. Der Erwerber muss sdmtliche sonst dem Eigen-
tiimer zustehenden Vorteile ziehen kénnen und zugleich die
den Eigentiimer treffenden Lasten zu tragen haben.*® Damit
geht der Tatbestand von § 1 Abs. 2 GrEStG iiber die fiir die
Erfiillung von § 1 Abs. 1 Nr. 6 und 7 GrEStG geforderte Ver-
wertung des Kaufangebots zum Nutzen der eigenen (sonsti-
gen, also nicht notwendig grundstiicksbezogenen) wirtschaft-
lichen Interessen hinaus.

Folgt man der erstgenannten Auffassung, wonach nur noch
auf die Wertungen des § 1 Abs. 2 GrEStG abzustellen ist, so
reicht es fiir die Anwendbarkeit des § 16 GrEStG aus, wenn
der Ersterwerber keine grundstiicksbezogenen wirtschaft-
lichen Interessen an der WeiterverduBerung verfolgt. Stellt
man dagegen auf die Wertung des § 1 Abs. 1 Nr. 6 bzw. Nr. 7
GrEStG ab, so ist fiir die Anwendbarkeit des § 16 GrEStG
zusitzlich erforderlich, dass der Ersterwerber auch keine
sonstigen wirtschaftlichen Interessen (z. B. am Abschluss
weiterer Vertrige mit dem Zweitkéufer) verfolgt. M. E. darf
der Ersterwerber an der Weiterverduf3erung weder ein Inter-
essei. S.d. § 1 Abs. 2 GrEStG (grundstiicksbezogenes Eigen-
interesse) noch ein sonstiges Interesse i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 6
bzw. Nr. 7 GrEStG haben;* andernfalls droht immer ein
Scheitern des Antrags nach § 16 GrEStG.

2. Zweiterwerb durch Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer (ohne Eigeninteresse des Erstkaufers)

Nach einem fritheren BFH-Urteil vom 4.12.1985%° hinderte
das Stellen eines Ersatzkidufers durch den Erwerber eines
Grundstiicks (GmbH), um von dem Kauf frei zu kommen,
nicht die Anwendbarkeit des § 16 GrEStG, wenn daraufhin
der urspriingliche Kaufvertrag aufgehoben und das Grund-
stiick an den Ersatzkidufer (den Gesellschafter-Geschiéftsfiih-
rer der Erstkduferin) verduBert wurde. In dieser Entscheidung
stellte der BFH noch auf die Wertungen des § 1 Abs. 1 Nr. 6
und Nr. 7 GrEStG ab. Danach hinderte die Auswechslung des
Kaufers die Anwendung des § 16 GrEStG nicht, ,,mag sie
auch einer Abtretung der Rechte des Kéufers an den Dritten
gleichkommen; denn die Nr. 6 und 7 von § 1 Abs. 1 GrEStG
erfassen ihrerseits eine solche Abtretung erst dann, wenn sie
einen Zwischenerwerb ersetzt oder eigenen wirtschaftlichen
Interessen des Abtretenden dient, d. h., wenn der Abtretende

45 Behrens/Schmitt, UVR 2008, 371.

46 Behrens/Schmitt, UVR 2008, 371 m. w. N.
47 BFH, BStBIII 1999, S. 493.

48 Classen, UVR 2008, 207.

49 So auch BFH-Vizeprisident Viskorf anldsslich der 7. Jahres-
arbeitstagung des Notariats.

50 BStBIII 1986, S. 271.
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Wert darauf legt, den Abtretungsempfinger zu bestimmen. !

Nicht steuerbar sei dagegen die Abtretung, wenn der Eigentii-
mer des Grundstiicks dieses auf jeden Fall verkaufen will und
daher vom Kéufer die Pridsentation eines Ersatzkdufers ver-
langt. Greifen in einem solchen Fall § 1 Abs. 1 Nr. 6 und
Nr. 7 GrEStG nicht ein, so konne auch hier die Anwendung
von § 16 GrEStG nicht verweigert werden. Allerdings trage
der Kéufer die objektive Beweislast dafiir, dass die tatsdch-
lichen Voraussetzungen der begehrten Steuerbefreiung nach
§ 16 GrEStG vorliegen. Der Steuerschuldner habe also eine
erhohte Pflicht zur Mitwirkung an der Aufkldrung des Sach-
verhalts, weil er am ehesten die Interessenlage kenne.> Aller-
dings forderte der BFH zudem das Instanzgericht auf, zu prii-
fen, ob die Voraussetzungen des § 42 AO vorligen.”

3. Zweiterwerb durch Tochtergesellschaft
(bei eigenem wirtschaftlichen Interesse
des Erstkaufers)

In dem dem BFH-Urteil vom 25.4.2007°* zugrundeliegenden
Sachverhalt schlossen der Erstkédufer und der Verkdufer einen
notariellen Grundstiickskaufvertrag. Spiter vereinbarten sie
die Aufhebung des Vertrags, wobei der Verkdufer die bisher
gezahlten Raten zuriickzahlen sollte und der Erstkdufer die
Loschung der eingetragenen Auflassungsvormerkung bewil-
ligte und die Loschung beantragt wurde. Mit weiterem, durch
denselben Notar am gleichen Tag beurkundeten Vertrag er-
warb eine GmbH, an der der Erstkdufer zu 70 % beteiligt war
und fiir die der Erstkidufer als Vertreter auftrat, das Grund-
stlick vom Verkiufer.

Hier bestitigte der BFH, dass dem Erstkéufer beziiglich des
Grundstiicks aufgrund des Ablaufs des Beurkundungsverfah-
rens (Aufhebungs- und Weiterverduflerungsvertrag an einem
Tag) eine Rechtsposition aus dem urspriinglichen Kaufvertrag
verblieben war, die er durch seine Mitwirkung an der Weiter-
verduBerung als Gesellschafter-Geschiftsfithrer der Zweit-
kduferin verwertet habe. Gleichwohl hob der BFH das
erstinstanzliche Urteil, in welchem die Anwendbarkeit des
§ 16 GrEStG verneint wurde,>® auf und verwies die Sache zu-
riick. Zu priifen sei nimlich, ob der Erstkidufer in Verfolgung
eigener wirtschaftlicher Interessen gehandelt habe. Zwar
spreche wegen seiner Stellung als ma3geblicher Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrer der Zweitkduferin der Beweis des ersten
Anscheins dafiir, dass er im eigenen wirtschaftlichen Inter-
esse an der Weiterverduflerung mitgewirkt habe. Die wegen
der schweren Absetzbarkeit des Grundstiicks gescheiterten
Bemiihungen des Erstkdufers, einen Dritten als Ersatzkidufer
zu finden und der Umstand, dass er im Notartermin zugleich
fiir sich als auch als Vertreter der Zweitkdufer-GmbH gehan-
delt hat, deuteten darauf hin, dass er die wirtschaftlichen Fol-
gen des fiir ihn ungiinstigen Erwerbs in den betrieblichen Be-
reich der Zweitkdufer-GmbH verlagern wollte und dadurch
eigene wirtschaftliche Interessen verfolgte. Weil der
Anscheinsbeweis widerlegbar sei, miisse dem Erstkdufer aber
noch Gelegenheit gegeben werden, diesen zu entkriften.

M. E. wire der Anscheinsbeweis widerlegt, wenn der Erst-
kéufer, der zugleich 70 %iger Gesellschafter der Zweitkdufer-
GmbH ist, nachweisen konnte, dass seine Mitwirkung nur auf
einem sich allein aus der Gesellschafterstellung ergebenden

51 BFH, BStBI II 1986, S. 271 unter Hinweis auf BFH, BStB1 II
1980, S. 525.

52 Behrens/Schmitt, UVR 2008, 372.
53 Vgl. hierzu nachfolgende Ziffer 5.
54 BStBIII2007, S. 726.

55 FG Miinster, EFG 2005, 1213.

Interesse beruhte. Mittelbare Vorteile, die dem Benennungs-
berechtigten infolge der Ausiibung des Benennungsrechts
allein aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung an
der benannten Gesellschaft zufallen, reichen namlich fiir die
Verwirklichung des Tatbestands von § 1 Abs. 1 Nr. 6 und
Nr. 7 GrEStG ebenfalls nicht aus. Nach Ansicht des BFH
muss bei den Gesellschaftern vielmehr durch die Ausiibung
des Benennungsrechts ein konkreter Vermogensvorteil eintre-
ten, der iiber ihr Interesse als Gesellschafter hinausreicht.’®
Ginge es dem Erstkédufer aber — wie der Sachverhalt nahe legt
— darum, die negativen wirtschaftlichen Folgen des Erstge-
schifts von sich abzuwenden, bedeutete die Aufhebung des
urspriinglichen Kaufvertrags fiir ihn zwar einen Vermogens-
vorteil. Dies diirfte aber die Anwendbarkeit des § 16 GrEStG
noch nicht ausschlieBen. Schlieflich entspricht dieses Frei-
werden zumindest wohl dann noch nicht der Ausnutzung
einer eigenen Verwertungsbefugnis, wenn der Erstkdufer nur
erreichen will, dass er wieder so steht, als habe er das Erst-
geschiift nicht abgeschlossen.’

4. Beseitigung der Auflassungsvormerkung

Neben der zivilrechtlichen ist auch die tatsdchliche Authe-
bung des den Steuertatbestand erfiillenden Rechtsgeschifts
erforderlich. Alle aus dem Erwerbsvorgang entstandenen
Leistungsbeziehungen miissen riickgidngig und alle sonstigen
Beziehungen tatsdchlicher und rechtlicher Art zwischen dem
VerduBerer und dem Erwerber, die von grunderwerbsteuer-
rechtlicher Bedeutung sind, miissen beseitigt werden.>® Einer
die Aufhebung des Grunderwerbsteuerbescheids rechtfer-
tigenden Riickgingigmachung i. S. d. § 16 GrEStG steht es
jedoch nicht entgegen, dass im Rahmen der Riickabwicklung
der Verkiufer vereinbarungsgemal einen Teil des Kaufpreises
des Erstkdufers als Entgelt fiir den Riicktritt erhilt, der Ver-
kéufer die Stellung eines Ersatzkdufers verlangt oder der Erst-
kdufer die in der Zwischenzeit gezogenen Nutzungen behilt
und angefallene Lasten endgiiltig triigt.*® Insbesondere ist es
nicht erforderlich, dass der Erstkdufer dem Verkdufer in der
Zwischenzeit vereinnahmte Mieten auszahlt und der Verkdu-
fer den Kaufpreis einschlieBlich einer Verzinsung zuriick-
gewihrt.

Mit Urteil vom 1.7.2008% hat der BFH anerkannt, dass es aus-
reiche, wenn der Erwerber des Grundstiicks dem Verduferer
hinsichtlich der Auflassungsvormerkung eine Loschungsbewil-
ligung in grundbuchrechtlich gebotener Form erteilt habe und
der Verduferer iiber sie frei und ohne Einflussnahme seitens
des Erwerbers verfiigen konne. Eine Auflassungsvormerkung
stehe deshalb der Riickgéngigmachung eines Kaufvertrags
schon dann nicht mehr entgegen, wenn dem Verduflerer eine
Loschungsbewilligung erteilt ist, von der dieser frei und un-
beeinflusst durch den Ersterwerber Gebrauch machen kann.

In einem weiteren Urteil vom 30.6.2008°! erkannte der BFH
die Aufrechnung mit einer Gegenforderung als im Rahmen
von § 16 GrEStG ausreichende Riickgewihr der Teilzahlung
an, wenn die Gegenforderung besteht und eine Aufrechnungs-
lage gegeben ist; eine vergleichsweise Einigung auf eine
Gegenforderung des VerduBerers reiche demgegeniiber nicht
aus.%?

56 BFH, BStBI I1 2000, S. 359.

57 Ebenso Behrens/Schmitt, UVR 2008, 374.

58 BFH/NV 2006, 615.

59 Behrens/Schmitt, UVR 2008, 375 m. w. N.

60 BStBIII 2008, S. 882.

61 UVR 2008, 330.

62 Vgl. hierzu auch Behrens/Schmitt, UVR 2008, 375 Fn. 31.
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M. E. ist aus den vorstehend zitierten BFH-Urteilen Folgen-
des abzuleiten: Sofern in aufeinanderfolgenden Urkunden
Vertragsaufthebung und Weiterverkauf erfolgen (also an
einem einzigen Tag beim gleichen Notar) besteht allein auf-
grund des gewihlten Verfahrens eine besonders starke Vermu-
tung fiir ein wirtschaftliches Interesse des Ersterwerbers an
der WeiterverduBerung, so dass an die Exkulpation des Erster-
werbers hohere Anforderungen zu stellen sind. Gleichwohl
kann der Entlastungsbeweis gelingen, selbst wenn die Auflas-
sungsvormerkung des Erstkdufers im Zeitpunkt des Weiter-
verkaufs noch nicht im Grundbuch geloscht ist. Es reicht
vielmehr aus, wenn in der Vertragsauthebungsurkunde (Ur-
kunde 1) eine auflagenfreie Loschungsbewilligung erteilt
wird. Dann kann in Urkunde 2 unmittelbar weiterverkauft
werden. Werden dagegen Aufhebungsvertrag und Weiterver-
kauf in getrennten Urkunden mit einem gewissen zeitlichen
Abstand (mehrere Tage sollten ausreichen) beurkundet, so
diirften die Beweisanforderungen an den Erstkéufer, dass er
keine eigenen wirtschaftlichen Interessen an der Weiterver-
dubBerung hatte, nicht mehr so stark sein. Je ldnger der zeit-
liche Abstand ist, umso eher diirfte der Entlastungsbeweis
gelingen.

5. Das Verhaltnis von § 16 GrEStG zu § 42 AO

In fritheren Urteilen deutete der BFH an, dass die Einfluss-
nahme eines Dritten auf die Riickgéngigmachung des Erstver-
kaufs einen Gestaltungsmissbrauch i. S. v. § 42 AO begriin-
den konne.®® M. E. kann jedoch die Beteiligung des das
Grundstiick im zeitlichen Zusammenhang mit der Riickgén-
gigmachung des urspriinglichen Kaufvertrags vom urspriing-
lichen Verkiufer erwerbenden Dritten nicht dazu fiihren, dass
die Riickgingigmachung des urspriinglichen Kaufvertrags
einen Gestaltungsmissbrauch darstellt. Es ist vielmehr aus-
schlieBlich zu priifen, ob dem Erstkidufer aus dem urspriing-
lichen Kaufvertrag eine der Verwertungsbefugnis i. S. d. § 1
Abs. 2 GrEStG (bzw. nach weitergehender Ansichti. S. v. § 1
Abs. 1 Nr. 6 und 7 GrEStG) vergleichbare Rechtsposition ver-
blieb, die er im Zusammenhang mit der Riickgdngigmachung
des urspriinglichen Kaufvertrags und der Weiterverduferung
des Grundstiicks durch den urspriinglichen Verkdufer an den
Dritten tatsédchlich im eigenen wirtschaftlichen Interesse aus-
geiibt hat. Ist dies nicht der Fall, stellt die Aufhebung der
Grunderwerbsteuerfestsetzung einen in § 16 GrEStG gesetz-
lich vorgesehenen Steuervorteil i. S. d. § 42 Abs. 2 Satz 1 AO
dar.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es
sich bei dem sog. Tausch mit dem Bautriiger beispielsweise
auch um eine Konstellation handelt, die unstreitig unter § 16
GrEStG — und nicht unter § 42 AO — subsumiert wird, bei der
aber die VerduBerung eines zu bebauenden Grundstiickes
durch den Eigentiimer an den Bautriger und der Riickerwerb
der bebauten Eigentumswohnung vom Bautriger durch den
urspriinglichen VerduBerer von vornherein geplant waren.%
Zwar unterliegt sowohl der Erwerb des Bautridgers als auch
der Riickerwerb des Grundstiickseigentiimers (jeweils bezo-
gen auf den Wert des erworbenen Grundbesitzes) der Grund-
erwerbsteuer; sofern Erwerb und Riickerwerb zeitlich ge-
dringt abgewickelt werden, kann jedoch der Vorgang dem
Anwendungsbereich des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG unter-
fallen. Die Finanzverwaltung wendet die Vorschrift nimlich
nicht nur auf ,,verungliickte” Fille an, sondern auch, wenn

63 BStBIII 1986, S. 271 u. BStBI II 1988, S. 296.

64 Vgl. hierzu ausfiihrlich Albrecht, DNotZ 1997, 269; Gottwald,
Grunderwerbsteuer, Rdnr. 990 ff.

die Riickgabe eines Teils des verdufBerten Grundstiicks von
vornherein geplant war.

IX. Ubersendung grunderwerbsteuerlich
relevanter Unterlagen an die unzustandige
Dienststelle

Der Notar geniigt nach Auffassung des BFH seiner Anzeige-
pflicht gemaB § 18 Abs. 5 GrEStG nicht, wenn er die Urkunde
tiber den Erwerbsvorgang an die Korperschaftsteuerstelle
(und nicht zusitzlich an die Grunderwerbsteuerstelle) versen-
det.® Dieser Fehler passiert hiufig, wenn Geschiftsanteilsab-
tretungen im Ausland beurkundet werden. In dem Urteil hatte
der Notar eine beglaubigte Abschrift der von ihm beurkunde-
ten Geschiftsanteilsabtretung iiber sdmtliche Geschéftsan-
teile einer Grundbesitz haltenden GmbH lediglich der Kor-
perschaftsteuerstelle, nicht aber der Grunderwerbsteuerstelle
angezeigt. Letztere erfuhr von dem Erwerbsvorgang erst auf-
grund einer Auflenpriifung sechs Jahre spiter und erlief dar-
aufhin einen auf § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG gestiitzten Grunder-
werbsteuerbescheid. Der dagegen klagende Anteilserwerber
berief sich (vergeblich) auf Festsetzungsverjdhrung.

Bei der Geschiftsanteilsabtretung hatte der Notar zwei von-
einander zu trennende Anzeigepflichten zu beachten: Die ge-
miB § 54 EStDV vorgeschriebene Anzeige gegeniiber dem
Betriebsfinanzamt (§ 20 AO) und die Anzeige nach § 18
Abs. 5 GrEStG gegeniiber dem Grunderwerbsteuerfinanzamt.
Eine Verletzung der grunderwerbsteuerlichen Anzeigepflicht
durch den Notar kann strafrechtliche Folgen haben, da der
Notar u. U. eine leichtfertige Steuerverkiirzung oder eine
(vorsitzliche) Steuerhinterziehung begehen kann. Dadurch
verldngert sich die Festsetzungsfrist von regelméiBig vier Jah-
ren automatisch auf fiinf bzw. zehn Jahre.®® Zudem wird die
Festsetzungsfrist durch eine Anzeige des beurkundenden
Notars nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO nur dann in Gang gesetzt,
wenn diese den Anforderungen des § 20 GrEStG entspricht
und an die Grunderwerbsteuerstelle des zustindigen Finanz-
amts gerichtet ist.” Sofern der Notar lediglich die Anzeige
gegeniiber der Korperschaftsteuerstelle vornimmt, kann laut
Auffassung des BFH nicht angenommen werden, das Grund-
erwerbsteuerfinanzamt habe auf andere Weise als durch eine
Anzeige ausreichende Kenntnis von dem Erwerbsvorgang
erlangt.

X. Keine grunderwerbsteuerpflichtige
Zwischenhéndlertatigkeit einer Bank

Eine Bank, die als Darlehensgldubigerin fiir den insolvent
gewordenen Bauunternehmer aufgrund eines vertraglich ein-
gerdumten Kaufangebots Dritte als Kéufer fiir das von ihr
finanzierte Bauprojekt benennt, handelt nicht als Zwischen-
hindler i. S. d. GrEStG (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 7 bzw. § 1
Abs. 2 GrEStG). Die vertraglich eingeriumte uneinge-
schrinkte Moglichkeit, das Grundstiick zum eigenen Vorteil
weiterzugeben, indiziert grundsétzlich die Verfolgung eigener
wirtschaftlicher Interessen. Diese Indizwirkung entfillt je-
doch, wenn sich das Interesse eines Grundpfandgldubigers
von vornherein auf einen Mittelzufluss beim Schuldner zur
Bedienung ausstehender Verbindlichkeiten beschrinkt.®® Dies
gilt selbst dann, wenn der Grundpfandgldubiger mit eigenen

65 BFH, notar 2008, 376.
66 Vgl. hierzu FG Baden-Wiirttemberg, EFG 2004, 867 m. w. N.

67 Vgl. Ihle, notar 2008, 377. Zur moglichen Notarhaftung Gort-
wald, Grunderwerbsteuer, Rdnr. 1047 ff.

68 BFH/NV 2009, 788.
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Mitteln die Fertigstellung des Objekts alleine deshalb be-
treibt, um die wirtschaftliche Chance auf Riickzahlung der
ausgereichten Kreditbetrige zu erhthen. Ob die Durchfiih-
rung der auf Fertigstellung des Objekts gerichteten Baumal-
nahmen fiir Rechnung des Grundpfandgldubigers oder des
Eigentiimers (Schuldners) erfolgt, ist insoweit unerheblich.

XIl. Zusammenfassung

Geklart ist, dass die Rechtsprechung zum einheitlichen Ver-
tragswerk nicht europarechtswidrig ist. Allerdings konnten
die Bewertungsvorschriften des BewG, die gemil § 8 Abs. 2
GrEStG nach wie vor fiir bestimmte Grunderwerbsteuerfille
gelten, verfassungswidrig sein. Nicht nur Schenkungen unter
Leistungsauflagen, sondern auch solche unter Nutzungs- oder
Duldungsauflagen sind seit Abschaffung des § 25 ErbStG
a. F. wie gemischte Schenkungen in der Grunderwerbsteuer
zu behandeln. Beim Verkauf von Grundstiicken mit Solar-
bzw. Photovoltaikanlagen hat die Finanzverwaltung eindeutig
Stellung bezogen. Die Rechtsprechung des BFH lasst gewisse
grunderwerbsteuerliche Gestaltungsspielrdume bei der Ein-

rdumung von Ankaufsrechtsvermichtnissen im Gegensatz
zu Vorkaufsrechtsvermichtnissen zu. § 5 Abs. 2 GrEStG
gilt auch fiir auslidndische Gesamthandsgemeinschaften. § 5
Abs. 3 GrEStG ist infolge einer teleologischen Reduktion
nicht anwendbar, wenn ein Missbrauch objektiv ausscheidet.
Im Bereich des § 16 GrEStG gibt es Tendenzen, die einen
zeitnahen Weiterverkauf nach der Aufhebung des Erstkaufs
ermoglichen; insbesondere muss die Auflassungsvormerkung
des Ersterwerbers im Grundbuch nicht mehr vor dem Weiter-
verkauf geloscht worden sein. Allerdings sind erhebliche
objektive Beweislastregelungen im Hinblick auf ein mog-
liches schidliches Eigeninteresse des Ersterwerbers am Wei-
terverkauf zu beachten, die leider auch in Zukunft erhebliche
Unsicherheiten heraufbeschworen. Die Ubersendung grund-
erwerbsteuerlich relevanter Unterlagen an die Korperschaft-
steuerstelle reicht nicht fiir die Erfiillung der grunderwerb-
steuerlichen Anzeigepflichten aus. Eine Bank {ibt keine
grunderwerbsteuerpflichtige Zwischenhindlertitigkeit aus,
wenn ihr Interesse lediglich auf einen Mittelzufluss beim
Schuldner zur Bedienung seiner ausstehenden Verbindlich-
keiten gerichtet ist.

Behindertentestament und Heimgesetz

- Bestandsaufnahme und Update -

Von Notar Lorenz Spall, Annweiler am Trifels

Das heimrechtliche Verbot von Zuwendungen an Heimtriger oder -beschiftigte zugunsten von Heimbewohnern bzw. Heim-
bewerbern, wie es bisher in § 14 HeimG niedergelegt ist, war schon in der Vergangenheit ein schwer zu beherrschender ,,Stor-
faktor* bei der Errichtung von Behindertentestamenten. Neue Landesheimgesetze als landesrechtliche Nachfolgeregelungen
zum bisherigen Heimgesetz, namentlich das Bayerische Pflege- und Wohnqualititsgesetz (BayPfleWoqG), aber auch das
‘Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG) als neue biirgerlichrechtliche Regelung bisheriger Aspekte des Heimgesetzes
durch den Bund sowie eine Entscheidung des VG Wiirzburg!, zur Anwendung von § 14 HeimG bei der Errichtung eines
Behindertentestaments machen es notwendig, sich erneut® mit diesem spannungsreichen Verhéltnis zu beschiftigen.

I. Problemhintergrund

Gerade in Familien, die neben einem Kind mit Behinderung
keine weiteren Abkommlinge haben, besteht immer wieder
der Wunsch, im Rahmen eines Behindertentestaments eine
Organisation, die sich die Pflege oder Forderung von Men-
schen mit Behinderung zum Ziel gesetzt hat, als Nacherben,
Ersatznacherben oder Ersatzerben einzusetzen. Hiufig han-
delt es sich dabei um den Triger der Einrichtung, in der das
Kind mit Behinderung lebt oder vermutlich irgendwann leben
wird. Nicht selten soll auch eine Institution bedacht werden,
die diesem Tridger personell, wirtschaftlich oder von ihrer
Zweckrichtung her eng verbunden ist, etwa eine rechtsfihige
Stiftung, ein rechtsfihiger (Forder-)Verein oder eine (kirch-
liche) Korperschaft des offentlichen Rechts. Gelegentlich
sollen anstelle der Institution selbst auch deren Leiter oder
Bedienstete bedacht werden.

1 MittBayNot 2009, 56 (in diesem Heft).

2 Vgl. zuletzt die umfassende Darstellung von Dietz, MittBayNot
2007, 453.

Dabei entspringt der Wunsch, eine solche Institution oder Per-
son von Todes wegen zu bedenken, typischerweise keinem
einfachen Streben nach Wohltitigkeit oder gar eigenem Vor-
teil fiir sich oder das Kind, sondern ist Ausdruck tiefer, viel-
fach geradezu schicksalhafter Verbundenheit mit einer Ein-
richtung, von der die Eltern des behinderten Menschen in
schweren Lebenskrisen fiir sich und ihr Kind Hilfe erfahren
haben. Natiirlich gibt es daneben auch Fille, in denen die
Zuwendung von Todes wegen schlicht mit einer (unaus-
gesprochenen) Versorgungserwartung zugunsten des eigenen
Kindes nach dem Tod der Eltern verbunden ist.

Il. Die Verbotsnorm des § 14 HeimG
bzw. diesen ersetzender Landesgesetze
und ihre Anwendbarkeit im Rahmen von
Behindertentestamenten

In all diesen Fillen ist die Wirksamkeit einer entsprechenden
Verfiigung an den heimrechtlichen Verbotsnormen, bisher
§ 14 HeimG zu messen, deren Anwendungsbereich beim Be-
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hindertentestament hiufiger eroffnet ist, als man zunichst
vermuten méchte.?

Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist es Ziel des § 14
HeimG, eine unterschiedliche (privilegierende oder benach-
teiligende), sachlich nicht gerechtfertigte Behandlung der
Bewohner eines Heims zu verhindern und die Bewohner vor
finanzieller Ausnutzung oder Benachteiligung, insbesondere
durch die nochmalige Abgeltung der Leistung des Trigers, zu
schiitzen sowie die Testierfreiheit der Bewohner zu sichern.*

§ 14 HeimG (Auszug):

(1) Dem Tréger ist es untersagt, sich von oder zugunsten von
Bewohnerinnen oder Bewohnern oder den Bewerberinnen
oder Bewerbern um einen Heimplatz Geld- oder geldwerte
Leistungen iiber das nach § 5 vereinbarte Entgelt hinaus ver-
sprechen oder gewéhren zu lassen.

(...)

(5) Der Leitung, den Beschiftigten oder sonstigen Mitarbei-
terinnen oder Mitarbeitern des Heims ist es untersagt, sich
von oder zugunsten von Bewohnerinnen und Bewohnern
(...) Geld- oder geldwerte Leistungen fiir die Erfiillung der
Pflichten aus dem Heimvertrag versprechen oder gewéhren
zu lassen. (...)

(6) Die zustdndige Behorde kann in Einzelfillen Ausnah-
men von den Verboten der Abs. 1 und 5 zulassen, soweit der
Schutz der Bewohnerinnen und Bewohner die Aufrecht-
erhaltung der Verbote nicht erfordert und die Leistungen
noch nicht versprochen oder gewihrt worden sind. (...)

Das Heimrecht wurde im Rahmen der groflen Foderalismus-
reform gemiB Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG den Léndern zugeord-
net, so dass auf kurz oder lang mit landesrechtlichen Nachfol-
geregelungen zu rechnen ist. So gilt anstelle des HeimG in
Baden-Wiirttemberg seit dem 1.7.2008 das Landesheimgesetz
vom 10.6.2008 (LHeimG BW)?, in Bayern seit dem 1.8.2008
das Bayerische Pflege- und Wohnqualitidtsgesetz vom
8.7.2008 (BayPfleWoqG)®, in Nordrhein-Westfalen seit
9.12.2008 das Gesetz iiber das Wohnen mit Assistenz und
Pflege in Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz — WTG)’,
im Saarland seit dem 19.6.2009 das Landesheimgesetz Saar-
land (LHeimGS) vom 6. Mai 2009® und in Schleswig-Hol-
stein seit dem 1.8.2009 das Selbstbestimmungsstiarkungs-
gesetz (SbStG) vom 17.7.2009°. Dariiber hinaus befinden sich

3 Grundlegend und wegweisend zum Thema ,,Behindertentestament
und Heimgesetz“ G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notar-
institut, 2003, S. 153 ff. Vgl. auch J. Mayer, ZEV 2004, 299, 300;
Grziwotz, NotBZ 2006, 149, 156, ferner Dubischar, DNotZ 1993,
419; Rossak, ZEV 1996, 42; Petersen, DNotZ 2000, 739;
Lingenfelser, BWNotZ 2001, 118; Dietz, MittBayNot 2007, 453;
Tersteegen, ZErb 2007, 414.

4 BT-Drucks. 11/5120, S. 17 f. sowie BR-Drucks. 203/89, S. 44.
5 GBI BW 2008, S. 169. Vgl. dazu Schaal, BWNotZ 2008, 114.
6 BayGVBI Nr. 14/2008, S. 346.

7 GVBI NRW Nr. 34/2008, S. 738 (Art. 1 des Gesetzes zur Um-
setzung der Foderalismusreform auf dem Gebiet des Heimrechts
und zur Anderung von Landesrecht vom 18.11.2008). Vgl. hierzu
Tersteegen, RNotZ 2009, 222.

8 ABI Saarland 2009, S. 906. Vollstindige Bezeichnung: Saarlidn-
disches Gesetz zur Sicherung der Wohn-, Betreuungs- und Pflege-
qualitit fiir dltere Menschen sowie pflegebediirftige und behinderte
Volljahrige (Landesheimgesetz Saarland — LHeimGS).

9 GVOBI Schleswig-Holstein 2009, S. 402. Vollstdndige Bezeich-
nung: Gesetz zur Stiarkung von Selbstbestimmung und Schutz von
Menschen mit Pflegebedarf oder Behinderung (Selbstbestimmungs-
stirkungsgesetz — SbStG) Pflegegesetzbuch Schleswig-Holstein —
Zweites Buch.

soweit ersichtlich Ende November 2009 Entwiirfe in folgen-
den Lindern im Gesetzgebungsverfahren Berlin'®, Hamburg!!
und Rheinland-Pfalz!2.'3 Es ist damit zu rechnen, dass die Ent-
wiirfe in Hamburg und Rheinland-Pfalz 2009 noch verab-
schiedet werden und Anfang 2010 in Kraft treten. Die Gesetz-
entwiirfe in Brandenburg und Sachsen sind wegen der dorti-
gen Landtagswahlen im September 2009 zumindest zunéchst
Makulatur.™ Mit § 14 LHeimG BW, Art. 8 BayPfleWoqG, § 8
LHeimGS und § 28 SbStG enthalten die Landesgesetze aus
Baden-Wiirttemberg, Bayern, dem Saarland sowie aus Schles-
wig-Holstein eine dem § 14 HeimG vergleichbare, teilweise
wortgleiche Regelung, wobei die bayerische Rechtsnorm fiir
den Bereich stationédrer Einrichtungen i. S.v. Art. 2 Abs. 1
BayPfleWoqG gilt und auch die anderen Landesgesetze die
Abgrenzung der verschiedenen Heim- und Wohnformen neu
ordnen.'> Wegen dieser weitgehenden Ubereinstimmung mit
§ 14 Abs. 1, 5 und 6 HeimG konnen die nachfolgenden Aus-
fiihrungen zu § 14 HeimG auf diese landesrechtlichen Nor-
men zum groflen Teil iibertragen werden, wobei die neuen
Heimdefinitionen bzw. Anwendungsbereiche der Landesvor-
schrift jeweils zu beachten sind.'® Auch die nordrhein-westfi-
lische Regelung entspricht hinsichtlich des Verbotstatbestan-
des im Wesentlichen der bisherigen bundesgesetzlichen Rege-
lung.'” Allerdings weicht die Ausnahmeregelung gemif § 10
Abs. 4 WTG NRW erheblich von § 14 Abs. 6 HeimG ab, so
dass auf sie gesondert einzugehen sein wird. Im Ubrigen —
d. h., soweit die Linder von ihrer neuen Gesetzgebungskom-
petenz noch keinen Gebrauch gemacht haben — bleibt bis zum
Vollzug entsprechender Initiativen in den Lidndern § 14
HeimG in Kraft, Art. 125 a Abs. 1 GG. Zu erwihnen ist noch,
dass der Bund die zivilrechtlichen Aspekte des Heimrechts
bundesrechtlich neu geregelt hat und dazu ein ,,Gesetz zur
Neuregelung der zivilrechtlichen Vorschriften des Heimgeset-
zes nach der Foderalismusreform®, das insbesondere ein ,,Ge-
setz zur Regelung von Vertrdgen iiber Wohnraum mit Pflege-
oder Betreuungsleistungen (Wohn- und Betreuungsvertrags-

10 Entwurf eines Gesetzes tiber Selbstbestimmung und Teilhabe in
betreuten gemeinschaftlichen Wohnformen (Wohnteilhabegesetz —
WTG), Abgeordnetenhaus Drucks. 16/2705.

11 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Foderalismusreform
im Heimrecht, Biirgerschaft Drucks. 19/3919, und hier insb. Art. 1:
Hamburgisches Gesetz zur Forderung der Wohn- und Betreuungs-
qualitit dlterer, behinderter und auf Betreuung angewiesener Men-
schen (Hamburgisches Wohn- und Betreuungsqualititsgesetz — Hmb-
WBG).

12 Entwurf iiber ein Landesgesetz tiber Wohnformen und Teilhabe
(LWTG), LT-Drucks. 15/3481.

13 Bei Redaktionsschluss Ende November 2009 wurde gerade um
die Regelungen beziiglich des hier besonders interessierenden heim-
rechtlichen Zuwendungsverbots noch gerungen, so dass Aussagen
hierzu im Rahmen dieses Beitrags unterbleiben miissen.

14 Siehe zu den neuen Linderregelungen und den Entwiirfen auch
Karl, ZEV 2009, 544.

15 Der von Dietz im oben genannten Beitrag geduferten Vermutung,
die Frage der Wirksamkeit von Zuwendungen und Verfiigungen
i. S. d. § 14 HeimG sei eher dem biirgerlichen Recht zuzuordnen, fiir
das gemil Art. 74 Abs. 1 GG (konkurrierende Gesetzgebung) Bun-
deskompetenz bestehe, haben sich die vorgenannten Landes-
gesetzgeber mithin nicht angeschlossen. Vgl. dazu auch Schaal,
BWNotZ 2008, 114, 116, sowie Drasdo, NVwZ 2008, 639, Karl,
ZEV 2009, 2009, 544. Ob der Landesgesetzgeber in Hamburg noch
von der im Gesetzentwurf des Senats eingeschlagenen Linie ab-
weicht, auf die Regelung eines landesrechtlichen Zuwendungsverbo-
tes zu verzichten und es bei einer Geltung des § 14 HeimG zu belas-
sen, bleibt abzuwarten, deutet sich bei Redaktionsschluss jedoch an.
16 Zu § 14 LHeimG BW ebenso Schaal, BWNotZ 2008, 114, 116,
der auch eine genaue Differenzierung vornimmt.

17 Ebenso wohl auch Tersteegen, RNotZ 2009, 222.
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gesetz — WBVG)“ enthilt, verabschiedet hat.'® Im Gegensatz
zu einem fritheren Referentenentwurf versucht das nunmehr
vom Bundestag beschlossene Gesetz allerdings nicht, den hier
behandelten Regelungskomplex des § 14 HeimG bundes-
rechtlich abzudecken, sondern iiberldsst dies den Lindern.”
Die dogmatische Diskussion, ob die Frage der Wirksamkeit
von Zuwendungen und Verfiigungen i. S. d. § 14 HeimG eher
dem biirgerlichen Recht zuzuordnen sei, fiir das gemif3 Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GG (konkurrierende Gesetzgebung) Bundes-
kompetenz bestehe, ist also bis auf Weiteres zumindest fak-
tisch bzw. politisch zugunsten der Linderkompetenz ent-
schieden.?®

Artikel 8 BayPfleWoqG (Auszug):

(1) Dem Tréger ist es untersagt, sich von oder zugunsten von
Bewohnerinnen und Bewohnern oder Bewerberinnen und
Bewerbern um einen Platz in der stationdren Einrichtung
Geld oder geldwerte Leistungen iiber das vereinbarte Ent-
gelt hinaus versprechen oder gewihren zu lassen.

(...

(5) Der Leitung, den Beschiftigten oder sonstigen Mitarbei-
terinnen oder Mitarbeitern der stationzren Einrichtung ist es
untersagt, sich von oder zugunsten von Bewohnerinnen und
Bewohnern neben der vom Trdger erbrachten Vergiitung
Geld oder geldwerte Leistungen fiir die Erfiillung der Pflich-
ten aus den zwischen dem Triger und den Bewohnerinnen
oder Bewohnern geschlossenen Vertridgen versprechen oder
gewihren zu lassen. Dies gilt nicht, soweit es sich um ge-
ringwertige Aufmerksamkeiten handelt.

(6) Die zustindige Behorde kann in Einzelfillen Ausnah-
men von den Verboten der Abs. 1 und 5 zulassen, soweit der
Schutz der Bewohnerinnen und Bewohner die Aufrecht-
erhaltung der Verbote nicht erfordert und die Leistungen
noch nicht versprochen oder gewihrt worden sind.

Bei § 14 HeimG — wie den landesrechtlichen Nachfolgerege-
lungen — handelt es sich um ein Verbotsgesetz i. S. d. § 134
BGB, so dass dessen Nichtbeachtung ipso iure zur Unwirk-
samkeit der Verfiigung fiihrt. Damit kann ein Versto3 gegen
diese Vorschrift zum beachtlichen Storfaktor fiir die Gestal-
tung werden.

Nach stindiger Rechtsprechung?! fallen unter § 14 HeimG
nicht nur lebzeitige Zuwendungen, sondern auch Zuwendun-
gen durch Verfiigung von Todes wegen, und zwar auch durch
einseitige, abinderbare testamentarische Verfiigungen von
Todes wegen oder Erbvertrige ohne Mitwirkung der Person
oder Institution im Sinne des Heimrechts. Handelt es sich um
eine Verfiigung ohne Mitwirkung des Heimtrigers oder
Heimbeschiftigten, wird jedoch zusitzlich ein Einvernehmen
zwischen Testierendem und Bedachtem verlangt, um dem
Tatbestandsmerkmal ,,gewihren lassen zu geniigen.”” Ein

18 Gesetz vom 29.7.2009, BGBI 1, S. 2319. Vgl. dazu auch Dietrich,
RdLh 2009, 11. Die Auswirkungen dieses Gesetzes auf die notarielle
Praxis sind nicht Gegenstand dieses Beitrags.

19 Art. 3 Satz 2 des genannten Neuregelungsgesetzes ordnet aller-
dings u. a. das AuBerkrafttreten von § 14 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 4, 7 und
8 HeimG an, also von Normteilen des § 14 HeimG, die fiir die gegen-
standliche Thematik irrelevant sind.

20 Dietz, MittBayNot 2007, 453; ferner Schaal, BWNotZ 2008,
114, 116, sowie Drasdo, NVwZ 2008, 639.

21 Vgl. etwa BVerwG, NJW 1990, 2268, 2268; VGH Mannheim,
NJW 2004, 3792, 3792 = MittBayNot 2005, 317, 318; BayObLG,
NIJW 1993, 1143, 1144; KG, NJW 1999, 730 = ZNotP 1998, 502;
OLG Miinchen, NJW 2006, 2642, 2642.

22 Vgl. etwa BayObLG, MittRhNotK 1991, 257, 258; VGH Mann-
heim, NJW 2004, 3792, 3793 = MittBayNot 2005, 317.

solches Einvernehmen und damit eine Unwirksamkeit der
Verfiigung von Todes wegen nach § 14 Abs. 1 HeimG galten
bisher dann als ausgeschlossen, wenn weder der Bedachte
noch eine Person, die den Bedachten gegeniiber den Heim-
bewohnern reprisentiert,?? bis zum Tod des Erblassers von der
testamentarischen Zuwendung Kenntnis erlangt.’* Das OLG
Miinchen?® hat nunmehr allerdings entschieden, der Anwen-
dungsbereich des § 14 HeimG sei auch dann schon erdffnet,
wenn ein Angehoriger das Heim letztwillig bedacht hat, und
der verwandte Heimbewohner noch tiber dessen Tod und die
Eroffnung des Testaments hinaus in der Einrichtung des Tri-
gers lebt. Auch ein Verschweigen der Verfiigung gegeniiber
dem Heim und seinen Mitarbeitern wiirde danach also
nicht helfen. Der entschiedene Fall entspricht der typischen
Situation beim Behindertentestament, so dass das blofle Ver-
schweigen der Verfiigung von Todes wegen gegeniiber dem
Heimtriger oder -beschiftigten nicht mehr als sicher gelten
kann.

Beim ,,Behindertentestament* handelt es sich nicht um eine
Verfiigung des Menschen mit Behinderung, also des Heim-
bewohners oder Heimbewerbers, sondern von dessen iib-
licherweise nicht im Heim lebenden Angehorigen. Gleich-
wohl ist die Vorschrift regelmiflig auch beim Behindertente-
stament anwendbar: Auch Leistungen an das Heim, die zu-
gunsten von Heimbewohnern oder -bewerbern durch dritte
Personen getitigt werden, unterfallen dem heimrechtlichen
Verbot. Abs. 5 erweitert den Anwendungsbereich auf Leistun-
gen zugunsten von Heimbewohnern an Leitung, Beschiftigte
oder sonstige Mitarbeiter des Heims.? Damit kénnen also ge-
rade auch Verfiigungen eines Behindertentestaments von ei-
ner Unwirksamkeit nach § 134 BGB 1. V. m. § 14 Abs. 1 oder
5 HeimG bedroht sein, wenn eine vom Anwendungsbereich
der Norm betroffene Institution oder Person bedacht wird und
es sich hierbei um eine Verfligung zugunsten des Behinderten
handelt, der Heimbewohner oder Heimbewerber ist. Dabei
wird der Begriff ,,zugunsten” von der Rechtsprechung weit
ausgelegt. Es geniigt offenbar, dass der Erblasser mit einer im
Heim lebenden Person bzw. im Falle des § 14 Abs. 1 HeimG
auch mit einem Heimbewohner in besonderer Weise verbun-
den ist, was bei einer verwandtschaftlichen Beziehung vermu-
tet werden diirfte. Ob eine Vorteilsgewédhrung zugunsten des
Heimbewohners oder -bewerbers auch in Féllen angenommen
werden kann, in denen Heim oder Beschiftigter als entfernte
Ersatzerben oder Ersatznacherben lediglich auf eine vollkom-
men ungewisse Reservestellung gesetzt sind, ist zwar unge-
klirt, jedoch anzunehmen.?’

Fiir die Frage, ob eine Leistung i. S. d. § 14 HeimG verspro-
chen oder gewihrt wird, kommt es auf das hierzu gewihlte
erbrechtliche Instrumentarium nicht an. Hierunter sind ohne
Zweifel die Erbeinsetzung ebenso zu zihlen wie Vermicht-
nisse und auch die Einsetzung des Heimtridgers oder eines
Heimbediensteten als Testamentsvollstrecker, jedenfalls so-
fern eine Vergiitung nicht ausgeschlossen ist.”® Auch Bedin-
gungen, Beschrinkungen oder Beschwerungen dndern an der

23 G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 157
m. w. N.

24 Vgl. etwa BayObLG, MittRhNotK 1991, 257; BayObLG, ZEV
2001, 121, 122; LG Miinchen I, MittBayNot 1995, 312.

25 OLG Miinchen, NJW 2006, 2642, 2642. Sehr kritisch hierzu
Tersteegen, ZErb 2007, 414; ders., RNotZ 2009, 222, 224 f.

26 Vgl. dazu aus jiingerer Zeit OLG Miinchen, NJW 2006, 2642.
27 LG Flensburg, NJW 1993, 1866, 1867.

28 Everts, ZEV 2006, 544; DNotl-Gutachten Nr. 12113 vom
6.9.2004. G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut,
S. 159 f.; Rossak, MittBayNot 1998, 407.

Aufsatze
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Anwendbarkeit des HeimG nichts, so dass insbesondere auch
eine Ersatzerbenberufung und die Einsetzung als (Ersatz-)
Nacherbe? vom Leistungsbegriff des § 14 Abs. 1 HeimG um-
fasst sind. Auf eine erbrechtliche Auflage diirfte § 14 Abs. 1
HeimG Anwendung finden, wenn durch sie eine Person oder
Institution 1. S. v. § 14 HeimG zumindest wirtschaftlich be-
trachtet unmittelbar begiinstigt wird. Selbst bei einer lediglich
mittelbaren wirtschaftlichen Begiinstigung kann eine An-
wendbarkeit des § 14 HeimG nicht mehr fiir alle Fille mit
Sicherheit ausgeschlossen werden. Zwar hielt das BayObLG°
eine letztwillige Verfiigung im Lichte des § 14 Abs. 1 HeimG
fiir zuldssig, in der der Erblasser, ein Heimbewohner, die
Stadt zu seiner Erbin eingesetzt und dieser zur Auflage ge-
macht hatte, das Erbe unter anderem zur Verbesserung der
Ausstattung von Alteneinrichtungen zu verwenden, ohne kon-
kret den Triiger des von ihm bewohnten Heims zu benennen.
Andererseits lisst es das VG Wiirzburg?! fiir eine analoge An-
wendbarkeit des § 14 HeimG geniigen, dass die Zuwendung
an eine mit dem Heimtriger erkennbar verbundene Person
dem Heimtriger zumindest mittelbar zugute kommt, auch
wenn weder eine rechtliche noch eine personelle Verbindung
oder Verflechtung der Organisationen besteht. Allerdings
kann die Entscheidung des VG Wiirzburg (insoweit) nicht
tiberzeugen: Das Kriterium der nach auflen erkennbaren Ver-
bundenheit ist schwammig und vollig unbrauchbar. Fiir die
Anwendbarkeit des § 14 HeimG kann es m. E. nicht darauf
ankommen, ob im Ubrigen selbstiindige Institutionen erkenn-
bar eine gemeinsame Zielsetzung verfolgen oder ob dies nicht
ohne weiteres offen liegt.*> Trotzdem kann die Entscheidung
nicht einfach unbeachtet bleiben. Sie zwingt vielmehr in der
Gestaltungspraxis dazu, in noch mehr Fillen vorsorglich Aus-
nahmegenehmigungen zu ersuchen.

Verstindlich wird die Entscheidung des VG Wiirzburg vor
dem Hintergrund des zu entscheidenden Sachverhalts: Die
Mutter eines behinderten Kindes ersuchte um vorsorgliche
Genehmigung eines beabsichtigten Behindertentestaments, in
dem eine mit einem Heimtrager nur mittelbar verbundene
Stiftung als Nacherbe eingesetzt werden sollte. Zu diesem
Zeitpunkt lebte das Kind noch zu Hause, ein Umzug in das
Heim war noch nicht einmal absehbar. Das zustindige Land-
ratsamt verweigerte jedoch eine inhaltliche Befassung mit
dem Genehmigungsantrag. Hiergegen richtete sich die Klage.
Indem das Gericht auch den beschriebenen Sachverhalt unter
den Anwendungsbereich des § 14 HeimG subsumierte,
schaffte es also im Sinne des Klagebegehrens der Mutter
die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Verbescheidung.
Allerdings versdumte es das Gericht bedauerlicherweise
andererseits, den Rahmen fiir die Ermessensausiibung der
Behorde so zu stecken, dass die rechtlichen Grenzen des
Ermessens der Behorde deutlich geworden wiren. So gewann
die Kldgerin zwar den Verwaltungsprozess, indem ihr ein
Anspruch auf Verbescheidung zugebilligt wurde. Allerdings
lehnte hierauf die Heimbehorde eine Genehmigung ab, mit
dem m. E. unzutreffenden Argument, die Voraussetzungen
einer Ausnahmegenehmigung ldgen nicht vor. Hiergegen
erneut vorzugehen fehlten der Mutter Finanzmittel und Kraft.

Der Heimbegriff ist in § 1 HeimG niedergelegt. Insbesondere
Einrichtungen des sog. ,Betreuten Wohnens“ unterfallen
regelmifig allenfalls dann der Begriffsdefinition, wenn eine
Verpflichtung des Bewohners besteht, Verpflegung und wei-

29 OLG Diisseldorf, MittBayNot 1998, 264.
30 NJW 2000, 1959, 1961.

31 MittBayNot 2009, 56 (in diesem Heft) = notar 2008, 224 (m. krit.
Anm. Odersky) = ZEV 2008, 601 (m. krit. Anm. Limmer).

32 Vgl. auch Limmer, ZEV 2008, 603, 604.

tergehende Betreuungsleistungen von bestimmten Anbietern
anzunehmen.? Letzteres wird bei sog. ,,AuBenwohngruppen*
bzw. ,,Wohngemeinschaften® fiir behinderte Menschen oder
sog. ,, Trainingswohngruppen‘ hiufig der Fall sein, so dass
hier eine Anwendbarkeit von § 14 Abs. 1 und 5 HeimG je
nach Lage der Dinge nahe liegen kann.’* Keine Anwendung
finden die Vorschriften hingegen auf Menschen mit Behinde-
rung, die auferhalb einer Einrichtung ,,zu Hause* wohnen,
auch soweit sie ambulant gepflegt, versorgt und betreut wer-
den.® Auch Zuwendungen an den rechtlichen Betreuer oder
Vorsorgebevollméchtigten sind ohne Hinzutreten weiterer
Voraussetzungen damit nicht unter § 14 HeimG zu subsumie-
ren.3

In Bayern, also unter dem Anwendungsbereich des BayPfle-
WoqG, ist der Anwendungsbereich des hier geltenden Art. 8
BayPfleWoqG aufgrund der systematischen Stellung der
Norm im Teil ,,Besondere Vorschriften fiir stationire Einrich-
tungen‘ auf solche stationdren Einrichtungen beschrénkt. Sta-
tiondre Einrichtungen im Sinne des BayPfleWoqG sind dabei
gemil der Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1 Satz 1 BayPfle-
WoqG FEinrichtungen, die dem Zweck dienen, éltere Men-
schen, pflegebediirftige Volljdhrige oder volljahrige behin-
derte oder von Behinderung bedrohte Menschen i. S. d. § 2
Abs. 1 SGB IX aufzunehmen, ihnen Wohnraum zu iiberlassen
sowie Betreuungs- oder Pflegeleistungen zur Verfiigung zu
stellen oder vorzuhalten, die au3erdem in ihrem Bestand von
Wechsel und Zahl der Bewohnerinnen und Bewohner unab-
hingig sind sowie entgeltlich betrieben werden. Ausdriicklich
ausgenommen sind sog. Einrichtungen der Tages- und Nacht-
pflege, Art. 2 Abs. 1 Satz 2 BayPfleWoqG. Keine stationiren
Einrichtungen in diesem Sinne sind auflerdem regelmiBig
Formen des Betreuten Wohnens, ambulant betreute Wohn-
gemeinschaften und betreute Wohngruppen, wenn diese ihren
Bewohnern eine in Art.2 Abs.3 bzw. 4 BayPfleWoqG
beschriebene Selbstindigkeit gewéhren, Art.2 Abs. 2bis4
BayPfleWoqG.

Zur Qualifizierung einer Person als Heimbewerber ist es wohl
nicht erforderlich, dass diese bereits einen formlichen Antrag
auf Aufnahme in die Einrichtung gestellt hat. Vielmehr diirfte
es nach dem Schutzweck der Norm geniigen, dass sich bei der
Person oder ihrem Vertreter ein konkreter Wunsch nach Auf-
nahme in die Einrichtung gebildet hat und sich dieser Wunsch
nach auflen manifestiert hat, wozu ein informierendes Ge-
sprach mit dem Heimpersonal bereits geniigen diirfte, sofern
dieses mit einem hinreichend konkreten Aufnahmewunsch in
eine Einrichtung einhergeht.’’ Problematisch sind die Fiille,
in denen die betreffende Person zum Zeitpunkt der Errichtung
der Verfiigung von Todes wegen weder Heimbewohner noch
-bewerber war, spiter jedoch in eine Einrichtung des bedach-
ten Trigers aufgenommen wurde. Ob diese Fille quasi nach-
triaglich Einfluss auf die Wirksamkeit der erbrechtlichen Ver-
fligung haben, ist noch nicht hinreichend geklart, so dass
m. E. grole Vorsicht geboten ist, wenn abzusehen ist, dass der

33 Vgl. ausfiihrlich zum Heimbegriff DNotl-Gutachten Nr. 1189
vom 14.6.2004. Vgl. auch BayObLG, DNotZ 1999, 81. Zur Anwend-
barkeit des Heimgesetzes auch auf ,betreutes Wohnen* DNotl-
Report 2002, 7; Forst, RNotZ, 2003, 293, 299 ft.

34 G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 162
m. w. N.

35 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, ZEV 2001, 366, 367.

36 OLG Diisseldorf, ZEV 2001, 366, 367. Vgl. auch Suyter, ZEV
104; G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 161
m. w. N.

37 Vgl. G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 163
m. w. N.
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Behinderte frither oder spiter in ein bestimmtes Heim ziehen
konnte.38

Verbotsadressat des § 14 Abs. 1 HeimG ist der Heimtréiger,
unabhingig von seiner Rechtsform. § 14 Abs. 5 HeimG wen-
det sich an alle im Heim beschiftigten Personen, auch ehren-
amtlich Titige, ohne dass ein konkreter Pflegebezug zum
Heimbewohner erforderlich wire. Auf den Verbotsadressaten
nahe stehende Personen und Institutionen wird § 14 HeimG
analog angewandt, um eine Umgehung seines Schutzzwecks
zu vermeiden.* Dies gilt insbesondere dann, wenn sich die
Zuwendung letztlich trotz der Zuwendung an eine andere Per-
son als Zuwendung an den eigentlichen Verbotsadressaten
darstellt.*” Dies ist vor allem zu beachten, wenn eine Zuwen-
dung nicht an den Tréger selbst, sondern an eine andere Insti-
tution in einer Konzernstruktur erfolgen soll. Problematisch
sind auch die Fille, in denen neben einem Tridgerverein oder
einer Trigergesellschaft eine deren Zwecke unterstiitzende
Stiftung besteht, deren Handlungsorgane personell mit dem
Heimtriiger verflochten sind.*' Entsprechendes wird fiir
Fordervereine gelten, falls eine personelle oder strukturelle
Verflechtung vorliegt.**> Dabei ist auch zu beachten, dass in
der Praxis kaum vorhersehbar sein diirfte, ob nicht eine solche
Verflechtung, vor allem innerhalb der Vertretungsorgane, bis
zum Erbfall doch noch eintreten konnte. Allerdings geht — wie
bereits erwdhnt — das VG Wiirzburg bei dieser Frage sogar
noch einen erheblichen Schritt weiter: ,,Fiir eine analoge An-
wendung des Verbots des § 14 Abs. 1 HeimG reicht es (...)
aus, wenn die juristischen Personen derart miteinander ver-
bunden sind, dass diese Verbindung fiir jeden Auflenstehen-
den erkennbar ist und er davon ausgehen kann, dass die Zu-
wendung z. B. an die Stiftung zumindest mittelbar auch der
Arbeit der anderen juristischen Person (...) zugute kommit. (...)
Das MaB der gegenseitigen Abhéngigkeit kann daher zwar
nicht bei der Frage der Genehmigungspflicht Einfluss neh-
men, sehr wohl aber bei der Frage der Genehmigungsfihig-
keit Beriicksichtigung finden.“** Mag man die Entscheidung,
die den Schutzbereich des Heimgesetzes ins beinahe Uferlose
iiberdehnt und unbrauchbare Abgrenzungskriterien anwendet,
auch mit guten Griinden ablehnen, so stellt sie doch einen
beachtenswerten Stolperstein fiir die Wirksamkeitsprognose
oder -diagnose von Behindertentestamenten dar.** Die klare
Botschaft der Entscheidung lautet: Schon bei geringem An-
schein einer auch nur faktischen Verbindung zwischen einer
Person, die begiinstigt werden soll, und dem Heimtréger, geht
kein Weg an der Einholung einer Ausnahmegenehmigung im
Voraus vorbei, wenn die Zuwendung dem Heimtréger zumin-

38 G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 163 f.
m. w. N, die diese Fille nicht dem Anwendungsbereich von § 14
HeimG zuordnet. Vgl. auch VGH Mannheim, NJW 2004, 3792, 3793
= MittBayNot 2005, 317, sowie KG, ZEV 1998, 437, und Dietz, Mitt-
BayNot 2007, 453, die von einer Anwendbarkeit ausgehen.

39 Vgl. etwa BayObLG, FamRZ 2000, 1126 = MittBayNot 2000,
453; BayObLG, DNotZ 2003, 873, 874 f. = ZEV 2003, 462, 463.

40 G. Miiller in FS Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 167.

41 BayObLG, DNotZ 2003, 873, 874 f. = ZEV 2003, 462. Vgl
auBerdem DNotl-Gutachten Nr. 1289 vom 4.2.2003; Limmer in
Tiedtke/Kanzleiter, Erbrechtsberatung 2007 — Aktuelle Entwicklun-
gen im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht, 2007, S. 43, 76.

42 Die Bundesvereinigung Lebenshilfe fiir Menschen mit geistiger
Behinderung e. V. geht in ihrer Handreichung vom Dezember 2007
,Informationen und Leistungs- und Spendenannahmeverbot fiir
Heimtriger und deren Beschiftigte nach § 14 Heimgesetz* davon
aus, dass Spenden an Fordervereine fiir Heime nicht unter das Verbot
von § 14 HeimG fallen.

43 VG Wiirzburg, MittBayNot 2009, 56, 57 (in diesem Heft).

44 Ahnlich Limmer, ZEV 2008, 603, 604, der ebenfalls klare
Abgrenzungsregeln fiir notig erachtet.

dest mittelbar zugute kommt! Dies wird bis auf weiteres zu
beachten sein, will man den sichersten Weg gehen.

lll. Die Méglichkeit der Ausnahmegenehmigung

§ 14 Abs. 6 HeimG sieht ebenso wie Art. 8 Abs. 6 BayPfle-
WoqG, § 14 Abs. 6 LHeimG BW, § 8 Abs. 5 LHeimGS oder
§ 28 Abs. 5 SbStG die Moglichkeit einer Ausnahmegenehmi-
gung fiir den Einzelfall vor.

Eine solche Genehmigung muss nach dem eindeutigen Wort-
laut der jeweiligen Vorschrift zwingend im Vorfeld eingeholt
werden, um wirksam zu sein, bei Testamenten also zumindest
vor Herstellung des Einvernehmens.* Eine nachtriiglich einge-
holte Genehmigung kann die Wirksamkeit der Verfiigung von
Todes wegen nicht bewirken. Der sicherste Weg diirfte sein,
die Genehmigung noch vor Errichtung der entsprechenden
Verfiigung zugunsten des Heimtrigers oder Beschiftigten ein-
zuholen. Zumindest die Verwaltungspraxis der Heimaufsichts-
behorde in Hessen scheint bei Einsetzungen von Heimtriigern
zu Nacherben im Rahmen von Behindertentestamenten jedoch
offenbar davon auszugehen, dass ein ,,gewidhren lassen” be-
ziiglich des Nacherbfalls erst vorliegt, wenn der Heimtriger
die Nacherbschaft tatsichlich angenommen hat. Bis dahin soll
eine Genehmigung nach § 14 Abs. 6 HeimG noch moglich
sein, also insbesondere nach dem Tod des Erblassers und des
behinderten Vorerben (Nacherbfall), aber vor Annahme der
Nacherbschaft bzw. Ablauf der Ausschlagungsfrist des Nach-
erben. Ob diese pragmatische Verwaltungspraxis auf der
Grundlage von § 14 HeimG vertretbar ist und sich durchsetzen
wird, bedarf noch genauerer Kldrung bzw. bleibt abzuwarten.

Zustindig ist etwa in Bayern die Kreisverwaltungsbehorde, in
Rheinland-Pfalz*® die jeweils ortlich zustindige Zweigstelle
des Landesamtes fiir Soziales, Jugend und Versorgung (,,Ver-
sorgungsamt‘) als Heimaufsichtsbehorde, in Baden-Wiirttem-
berg und Schleswig-Holstein sind es die Landratsimter bzw.
kreisfreien Stiddte. In Hessen ist landesweit zustindig die
Heimaufsichtsbehorde beim Regierungsprésidium Gieflen,
was zu einer begriilenswerten Konzentration von Fachkom-
petenz gefiihrt hat. Im Saarland zustindig ist das Ministerium
fiir Justiz, Arbeit, Gesundheit und Soziales.

Antragsberechtigt ist mit Riicksicht auf eine Entscheidung
des BVerfG*” und die grundrechtlich verbiirgte Testierfreiheit
neben dem Heimtriger oder Beschiftigten auch der Testie-
rende selbst.*®* Am Genehmigungsverfahren sind dann jedoch
gemilB § 13 VwVIG auch der betroffene Heimtriiger oder Be-
schiftigte zu beteiligen, so dass sie im Verwaltungsverfahren
vom Inhalt der geplanten Verfiigung Kenntnis erlangen.*

MaBstab fiir die Ermessensentscheidung der Behorde iiber
eine Ausnahmegenehmigung ist das Schutzbediirfnis der
Heimbewohner, mithin der Schutzzweck der Norm,*® wobei

45 Vgl. etwa BVerwG, DNotZ 1988, 367 = MittBayNot 1988, 90,
91 f.; BVerwG, NJW 1990, 2268, 2268; VGH Mannheim, NJW 2004,
3792, 3793 f. = MittBayNot 2005, 317; DNotI-Gutachten Nr. 1289
vom 4.2.2003.

46 Allerdings sieht der eingangs genannte Gesetzentwurf der Lan-
desregierung von Rheinland-Pfalz keine Moglichkeit der Ausnahme-
genehmigung mehr vor. In dieser Form wire das Zuwendungsverbot
mit Riicksicht auf die Rechtsprechung des BVerfG verfassungswid-
rig. Ebenso: Karl, ZEV 2009, 544, 548. Moglicherweise wird hier
jedoch im Gesetzgebungsverfahren noch nachgebessert.

47 NJW 1998, 2964, 2965 = DNotZ 1999, 56, 59.

48 Ebenso Dietz, MittBayNot 2007, 453, 458. Vgl. VG Wiirzburg,
MittBayNot 2009, 56 (in diesem Heft).

49 Vgl. Dietz, MittBayNot 2007, 453, 458.

50 So zu Recht Dietz, MittBayNot 2007, 453, 458.
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bei der Einzelfallpriifung allerdings auch die grundrechtlich
geschiitzte Testierfreiheit und damit der Grad der person-
lichen Verbundenheit des Erblassers mit dem Heimtréger oder
Heimbeschiftigten und dessen sonstige Motive zu beriick-
sichtigen sind.”! Zweck des Gesetzes ist — wie schon darge-
stellt —, eine unterschiedliche, sachlich nicht gerechtfertigte
Behandlung der Heimbewohner zu verhindern. M. E. diirfte
die Erteilung der Genehmigung jedenfalls dann aussichts-
reich sein, wenn einem Heimtriager lediglich eine Auffang-
rolle als Ersatzerbe und Ersatznacherbe zugewiesen werden
soll, deren Verwirklichung unwahrscheinlich erscheint. Im
Ubrigen ist fast alles unklar, die Genehmigungspraxis hochst
unterschiedlich: Teilweise wird die Einsetzung des Heimtri-
gers als Erbe, unmittelbarer Nacherbe oder als Ersatzerbe nur
unter besonderen Umstidnden als genehmigungsfihig ange-
sehen. Beispielsweise in Hessen werden hingegen offenbar
Erbeinsetzungen und Vermichtnisse zugunsten von Heimtri-
gern im Rahmen von Behindertentestamenten bereits dann
regelmifig genehmigt, wenn die Zuwendung allen Heimbe-
wohnern gleichermaflen zugute kommt und nicht bevorzugt
dem Angehorigen des Testierenden;*? die theoretische Gefahr
einer Schlechterstellung des im Heim lebenden Vorerben in
der klassischen Situation des Behindertentestaments wegen
eines vermeintlichen wirtschaftlichen Interesses des zum
Nacherben eingesetzten Heimtrigers an einem friihzeitigen
Ableben des Vorerben wird hier mit guten Griinden regelméa-
Big nicht als ausschlaggebend ins Kalkiil gezogen.

In der Praxis gestaltet sich die Einholung von heimrechtlichen
Ausnahmegenehmigungen als schwierig, nicht zuletzt weil
die zustdndigen Sachbearbeiter bei der Behorde mit der fiir sie
exotischen Materie ,,Behindertentestament und Heimgesetz*
hdufig nicht hinreichend vertraut sind, Rechtsprechung oder
Handreichungen fiir die Priifung der Voraussetzungen einer
Ausnahmegenehmigung fehlen und deshalb gerne auf in ihren
Wirkungen eher fragliche ,,Negativatteste ausgewichen wird
oder Antrdge vorschnell abschlidgig verbeschieden werden,
etwa unter dem verfehlten Hinweis auf eine fehlende Antrags-
berechtigung des Testierenden. Andererseits schrecken die
Testierenden von der Erzwingung eines verwertbareren Be-
scheids im verwaltungsgerichtlichen Verfahren iiblicherweise
zuriick. Problematisch ist auch, dass der Behorde héufig eine
an Prophetie grenzende Prognoseentscheidung abverlangt
wird: So geht es bei Behindertentestamenten hiufig um die
Genehmigung einer Nacherbeneinsetzung des Heimtriagers zu
einem Zeitpunkt, zu dem noch nicht einmal absehbar ist, ob
der Behinderte sich iiberhaupt jemals um einen Platz in einem
Heim dieses Trigers bewerben will. Hier fiihlen sich die zu-
stindigen Verwaltungsbehorden hiaufig mit ihrer Entschei-
dung ebenso vom Gesetz allein gelassen wie die um die
Errichtung ihres Testaments ringenden Antragsteller. Auch
bei der Genehmigungspraxis scheint Hessen eine erwéhnens-
werte positive Ausnahme darzustellen: Die Konzentration der
Zustindigkeit auf eine landesweit zustidndige Behorde hat
hier offensichtlich zu einer im Vergleich besonders professio-
nellen Handhabung der Materie gefiihrt.

IV. Handlungsempfehlung

§ 14 HeimG, § 14 LHeimG BW, Art. 8 BayPfleWoqG bzw.
§ 10 WTG NRW diirfen also — je nach lokaler Anwendbar-

51 BVerwG, DNotZ 1988, 367, 368. Vgl. auch Limmer in Tiedtke/
Kanzleiter, Erbrechtsberatung 2007 — Aktuelle Entwicklungen im
Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht, S. 43, 76.

52 Fiir einen solchen MaBstab offenbar auch Tersteegen, RNotZ
2009, 222, 225.

keit — bei der Gestaltung von Behindertentestamenten nicht
aus den Augen gelassen werden. Die in der Vergangenheit
teilweise empfohlene Losung zur Vermeidung eines VerstoB3es
gegen § 14 HeimG, die darin Bestand, den Beteiligten striktes
Stillschweigen im Hinblick auf ihre Verfiigung zu verordnen,
um ein Einvernehmen i. S. v. § 14 HeimG auszuschlieBen,
erweist sich spitestens seit der vorgenannten Entscheidung
des OLG Miinchen® hierzu beim Behindertentestament als
nicht mehr hinreichend tragfiihig.* Soll also eine Verfiigung
zugunsten einer Person oder Institution i. S. d. § 14 HeimG in
einem Behindertentestament unbedingt getroffen werden,
fiihrt m. E. an der Einholung einer Ausnahmegenehmigung
nach § 14 Abs. 6 HeimG kein Weg vorbei.” Diese sollte vor
Errichtung der Verfiigung eingeholt werden. Auf die groBzii-
gigere Verwaltungspraxis in Hessen, wo Ausnahmegenehmi-
gungen noch nach Eintritt des Nacherbfalls, aber vor An-
nahme der Nacherbschaft durch den Heimtriger erteilt wer-
den, sollte man sich bis auf weiteres nicht verlassen. Anderer-
seits sollte in den zahlreichen Fillen, in denen es versdumt
wurde, eine heimaufsichtliche Genehmigung zum Behinder-
tentestament vor dessen Errichtung einzuholen, unbedingt die
Erteilung einer Genehmigung spitestens nach dem Eintritt
des Nacherbfalls, aber vor Annahme durch den Nacherben ei-
ligst noch angestrebt werden.

Schon aus verfassungsrechtlichen Griinden besteht auch ein
Antragsrecht des Testierenden auf Erteilung der Ausnahme-
genehmigung. Etwaige Streitigkeiten tiber die Antragsberech-
tigung des Testierenden kdnnen vermieden werden, wenn der
Heimtriger (oder der Heimbeschéftigte) dazu gewonnen wer-
den kann, einen entsprechenden Genehmigungsantrag zu stel-
len. Spitestens im Verwaltungsverfahren wiirden sie als Be-
teiligte, ohnehin von der beabsichtigten Verfiigung erfahren.

Zumindest in Fillen, in denen der Heimtrdger lediglich als
Ersatzerbe, Ersatznacherbe oder Vermichtnisnehmer bedacht
werden soll, kann ggf. die Verfiigung von Todes wegen in
zwei Teile gespalten werden: einen nicht vom Heimgesetz
betroffenen ersten Teil, der im Hinblick auf das allgemeine
Todesfallrisiko des Testierenden sofort errichtet wird, und
einen ergidnzenden Nachtrag hierzu, der die den Heimtriger
oder Heimbeschiiftigten begiinstigenden Verfiigungen enthilt
und der erst nach Vorliegen einer Ausnahmegenehmigung
errichtet wird. Wurde es versdaumt, die Erteilung der Geneh-
migung abzuwarten, kann eine Wiederholung der Verfiigung
von Todes wegen ein Ausweg sein.’ Ist eine Genehmigung
nicht zu erlangen oder soll eine solche im Einzelfall nicht ein-
geholt werden, sind Alternativgestaltungen auB3erhalb des An-
wendungsbereichs des Heimgesetzes in Erwigung ziehen,
wobei durchaus mehrere Alternativen hintereinander geschal-
tet werden konnen. So kann beispielsweise in einer Kaskade
von Ersatzregelungen, die in absteigender Reihenfolge dem
eigentlichen Gestaltungswunsch des Erblassers gerecht wird,
an erster Stelle als Nacherbe der Heimtriager genannt werden,
ersatzweise — vor allem fiir den Fall einer Unwirksamkeit
nach § 14 HeimG - eine diesem nahestehende Institution,
etwa eine Stiftung oder ein Forderverein und wiederum
ersatzweise eine entferntere Person, etwa eine Gemeinde, die
mit einer Auflage belegt wird, durch die der Heimtréger nicht
unmittelbar begiinstigt wird.’” Natiirlich liegt es nahe, Beleh-

53 NJW 2006, 2642, 2642.

54 Ebenso im Ergebnis Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 224.

55 A.A. Tersteegen, ZErb 2007, 414, 416.

56 So auch Dietz, MittBayNot 2007, 453, 458 m. V. a. BVerfG, NJW
1998, 2964, 2965 = DNotZ 1999, 56, 59.

57 Vgl. auch den Formulierungsvorschlag bei Dietz, MittBayNot
2007, 453, 459.
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rungen und Vorschlidge in diesem Zusammenhang als Gestal-
ter im eigenen Interesse hinreichend zu dokumentieren.

Insgesamt kann die Tendenz zu einer immer weitergehenden,
geradezu ausufernden Anwendung des § 14 HeimG auf Testa-
mente durch die Rechtsprechung ausgemacht werden, bei
gleichzeitig stellenweise geringer spezifisch-fachlicher Kom-
petenz der zustdndigen Verwaltungsbehorden in der Geneh-
migungspraxis.

V. Besonderheiten in Nordrhein-Westfalen: Die
Ausnahmeregelung des § 10 Abs. 4 WTG NRW

Einer besonderen Betrachtung bedarf die nordrhein-west-
falische Landesregelung, die in ihrem Geltungsbereich § 14
HeimG ersetzt.

Art. 10 WTG NRW (Auszug):

(1) Dem Betreiber, der Einrichtungsleitung, den Beschaftig-
ten oder sonstigen in der Betreuungseinrichtung titigen
Personen ist es untersagt, sich von oder zugunsten von
Bewohnern oder Bewerbern um einen Platz in der Betreu-
ungseinrichtung Geld- oder geldwerte Leistungen iiber das
vertraglich vereinbarte Entgelt hinaus versprechen oder
gewihren zu lassen.

(..)

(4) Das Verbot gilt (...) nicht, wenn der Betreiber Spenden
annimmt und nachweist, dass er in Bezug auf die Spende
einem Bewohner oder einem Bewerber (...) keine giinstigere
oder weniger giinstige Behandlung zukommen lésst oder hat
zukommen lassen als einer anderen Person in einer ver-
gleichbaren Situation zukommt, zugekommen ist oder
zukommen wiirde. Das wird vermutet, wenn die Spende von
einer juristischen Person erbracht wird, die steuerbegiins-
tigte Zwecke im Sinne der Abgabenordnung verfolgt und
deren satzungsgemifler Zweck die Unterstiitzung von Hos-
pizen ist, die stationdre Versorgung im Rahmen von Verein-
barungen nach dem Fiinften Buch des Sozialgesetzbuches
anbieten. Der Betreiber hat das Verfahren zur Spenden-
annahme vorher anzuzeigen und die Einnahme zu dokumen-
tieren.

(..)

Wiihrend auf die Verbotsnorm in § 10 Abs. 1 WTG NRW die
Aussagen zu § 14 Abs. 1 und 5 HeimG weitestgehend iiber-
tragbar sind>® — etwa mit den Ausnahmen, dass das Verbot fiir
Beschiftigte anders als bei § 14 Abs. 5 HeimG schon gegen-
iiber Heimbewerbern gilt und dass der Geltungsbereich des
Gesetzes in §§ 2—4 WTG NRW eigenstiandig geregelt ist —,
weicht die fiir das Behindertentestament allein in Betracht
kommende Ausnahmeregelung des § 10 Abs. 4 WTG NRW
ganz erheblich von § 14 Abs. 6 HeimG ab.

Anders als das bisherige Bundesrecht oder die Regelungen in
Bayern und Baden-Wiirttemberg sieht das nordrhein-west-
fialische Heimrecht keinerlei Genehmigungsvorbehalt und
keine Genehmigungsmoglichkeit fiir Zuwendungen vor, die
tatbestandlich dem heimrechtlichen Zuwendungsverbot un-
terfallen, sondern ausschlieBlich eine Ausnahmeregelung in
§ 10 Abs. 4 WTG NRW. Liegen deren Voraussetzungen vor,
ist ipso iure ein Verstofl gegen das Zuwendungsverbot aus-
geschlossen; einer behordlichen Genehmigung bedarf es also

58 Vgl. auch Gesetzesbegriindung im Gesetzesentwurf der Landes-
regierung, Drucks. des Landtages Nordrhein-Westfalen 14/6972,
S. 54, zu § 10 Abs. 1 WTG: ,,Die Vorschrift iibernimmt das bisherige
Bundesrecht (...)*“. Ebenso Tersteegen, RNotZ 2009, 222.

nicht. Sind die Voraussetzungen des § 10 Abs. 4 WTG NRW
allerdings nicht gegeben, ist kein Verfahren vorgesehen, einer
Zuwendung auf anderem Wege Wirksamkeit zu verschaffen;
sie ist und bleibt dann unwirksam. Begriilenswert an dieser
Losung ist, dass das verfassungsmifige Recht (Art. 14 Abs. 1
GG), Zuwendungen zu titigen, denen heimrechtliche Belange
nicht entgegenstehen, hierdurch verdeutlicht wird.> Gleich-
wohl ist die Vorschrift problematisch: Zum einen ist der Be-
griff ,,Spende* ungliicklich.® Fallen hierunter zum Beispiel
auch Erbschaften oder Vermichtnisse? Eine klare Begriffs-
definition fiir Spende im Sinne des WTG fehlt. Statt Spende
hitte es besser ,,Geld- oder geldwerte Leistung im Sinne von
Abs. 1% geheiflen. Denn fiir die begriffliche Differenzierung
zwischen beiden Absitzen der Norm besteht kein ersicht-
licher Grund. Offensichtlich hatte der Gesetzgeber nur die
klassische Geld- oder Sachzuwendung als Spende an ein
Heim im Blick und die zahlreichen anderen Moglichkeit der
Zuwendung, etwa durch Erbeinsetzung oder Vermichtnis-
zuwendung auBer Acht gelassen.’! Zieht man jedoch in
Betracht, dass nach dem allgemeinen Sprachgebrauch unter
einer Spende jede freiwillige und unentgeltliche Leistung fiir
begiinstigungswiirdige Zwecke verstanden werden kann und
§ 10 WTG in die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit
des Erbrechts eingreift, liegen m. E. die Voraussetzungen fiir
eine verfassungskonforme Auslegung, zumindest aber fiir
eine Analogie dahin vor, dass samtliche von § 10 Abs. 1 WTG
betroffenen Zuwendungen von der Ausnahmeregelung des
Abs. 4 umfasst sein konnen. Der Begriff ,,Spende“i. S. v. § 10
Abs. 4 WTG NRW ist also m. E. im Ergebnis als ,,Geld- oder
geldwerte Leistung im Sinne von Abs. 1 zu lesen.®> Wer
diese Auslegung nicht teilen mochte und unter ,,Spende*
i. S.d. § 10 Abs. 4 WTG NRW nur lebzeitige Zuwendungen
verstehen will und trotz der verfassungsrechtlichen Vorgaben
auch keinen Raum fiir eine Analogie sieht, dem bleibt im Rah-
men der Errichtung eines Behindertentestaments unter Um-
stinden nur der Ausweg, die Zuwendung von Todes wegen
einer Einrichtung zukommen zu lassen, die nicht unter den
Anwendungsbereich des § 10 WTG NRW fillt und die nach
ihren satzungsmifigen Zwecken ihrerseits die Zuwendung
dem Heim zukommen ldsst, etwa einem vollig unabhingigen
Forderverein.

Problematisch ist auch, dass § 10 Abs. 4 WTG NRW keine
Moglichkeit vorsieht, Rechtssicherheit tiber die Wirksamkeit
einer Zuwendung, namentlich einer Erbeinsetzung an einen
Heimtriiger, zu bekommen.®® Die Vermutungsregelung des
§ 10 Abs. 4 Satz 2 WTG NRW bezieht sich speziell auf den
engen Bereich der Spende an Hospize und wird im Bereich
der Behindertentestamente nur ganz ausnahmsweise einschli-
gig sein; eine ausdehnende Auslegung dieser eindeutigen
Spezialvorschrift diirfte m. E. ausscheiden.®® Umgekehrt
muss aus der Vermutungsregelung zugunsten von Spenden an
Hospize geschlossen werden, dass bei Zuwendungen an an-
dere Einrichtungen oder Personen i. S.v. § 10 Abs. 1 WTG

59 Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 225, zweifelt wegen der fehlenden
Moglichkeit der Einholung einer Ausnahmegenehmigung anderer-
seits an der VerfassungsmiBigkeit von § 10 WTG NRW.

60 So auch — allerdings mit anderer Akzentsetzung — Tersteegen,
RNotZ 2009, 222, 225 f.

61 Auch die Gesetzesbegriindung zu § 10 Abs. 4 WTG im Gesetzes-
entwurf der Landesregierung, Drucks. des Landtages Nordrhein-
Westfalen 14/6972, S. 54 f., lisst keinen anderen Schluss zu.

62 Auch Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 226, méchte Zuwendungen
aus Verfiigungen von Todes wegen unter den Spendenbegriff des § 10
Abs. 4 WTG subsumieren.

63 Ebenso Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 225.
64 A. A. Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 226.
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NRW das Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen nach
Abs. 4 Satz 1 ggf. nachzuweisen ist. Doch wann liegen diese
Voraussetzungen vor?% Wie kann nachgewiesen werden, dass
in Bezug auf eine ,,Spende“, namentlich eine Erbschaft,
einem Bewohner oder Bewerber keine giinstigere oder weni-
ger giinstigere Behandlung zukommt als einer anderen Person
in einer vergleichbaren Situation? Geniigt es, wenn die Erb-
einsetzung nicht an Auflagen oder Bedingungen, die den be-
hinderten Angehorigen speziell begiinstigen, gekniipft ist,
sondern dem Triger ganz allgemein zugute kommt? Weder
das Gesetz, noch dessen Begriindung liefern hierzu Anhalts-
punkte, so dass wohl eine Klidrung tiber gerichtliche Entschei-
dungen hierzu abzuwarten ist. MaBistab dabei muss neben
dem Heimfrieden wiederum die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Testierfreiheit sein, so dass sich tiberspannte Anfor-
derungen und ein Verhaften am reinen Wortlaut m. E. verbie-
ten.®® Eine Moglichkeit behordlicherseits die Wirksamkeit
einer Zuwendung verbindlich festzustellen, ist jedenfalls
nicht vorgesehen. Auch hier kann die Gestaltungspraxis nur
mit einer ausreichenden Anzahl von Ersatzbegiinstigten
aullerhalb des Anwendungsbereichs des Heimrechts rea-
gieren.

Hinzuweisen ist noch darauf, dass die Anzeige- und Doku-
mentationspflichten nach § 10 Abs. 4 Satz 3 WTG NRW vom
Betreiber zwingend einzuhalten sind, wobei die Anzeige-
pflicht zwingend vor Spendenannahme erfolgen muss. Wie
sich der Gesetzesbegriindung entnehmen lidsst, bezieht sich
die Anzeigepflicht nicht auf die konkrete Spende; vielmehr
hat der Heimbetreiber ein (allgemeines) Konzept zur Spenden-
annahme zu entwickeln und dieses der Heimbehorde anzuzei-

65 Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 226 f. spricht insofern von einem
,hicht erbringbaren Nachweis* und will deshalb anders als hier ver-
treten § 10 Abs. 4 Satz 3 WTG nicht nur fiir Hospize, sondern auch
sonstige Heime anwenden. Er empfiehlt als Gestaltung die Zuwen-
dung von als ,,Spenden® bezeichneter Vermichtnisse an einen das
Heim unterstiitzenden Forderverein (mit Formulierungsvorschlag).
66 Auch Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 226, betont die Notwendig-
keit einer verfassungskonformen Auslegung.

gen.”” Welchen Anforderungen dieses Konzept geniigen muss,
und ob es insbesondere detailliert auf Zuwendungen durch
Verfiigungen von Todes wegen zugunsten von Heim-
bewohnern oder -bewerbern eingehen muss, ist unklar. Der
sicherste Weg diirfte bis auf weiteres sein, bei der Konzeptio-
nierung des Verfahrens der Spendenannahme durch den
Heimbetreiber auch Zuwendungen von Todes wegen und
insbesondere solchen zugunsten von Heimbewohnern und
-bewerbern ausreichend Raum einzurdumen und dabei Maf3-
nahmen vorzusehen, die den materiellen Anforderungen des
§ 10 WTG Rechnung tragen, also insbesondere eine Besser-
oder Schlechterstellung von Bewohnern auszuschlieen
helfen. Da ein Spendenannahmekonzept, das diesen Anforde-
rungen gerecht wird, nicht immer vorliegen wird, sollte m. E.
zusitzlich und hilfsweise bereits im Zeitpunkt der Kenntnis-
nahme der Erbeinsetzung durch den Heimbetreiber, diese Tat-
sache und das Verfahren der konkreten ,,Spendenannahme*
der Heimbehorde vorsorglich angezeigt werden und dann ggf.
das Konzept nachgebessert werden. Bis Rechtssicherheit und
Routine in diesem Bereich hergestellt ist, sollte der Kontakt
zwischen Heimbetreiber und Behorde nach Moglichkeit be-
reits im Errichtungsstadium erfolgen, so dass am besten eine
erste Anzeige vor Errichtung der Verfiigung von Todes wegen
erfolgt. Hierauf sollte bei der rechtlichen Beratung hingewie-
sen werden.®® Zustindig sind gemiB § 13 Abs. 1 WTG NRW
die Kreise und kreisfreien Stddte. Die Dokumentationspflicht
iiber die Einnahme betrifft dann naturgemifl den konkreten
Mittelzufluss, wobei hier vorsichtshalber schon die Annahme
der Erbschaft bzw. des Vermichtnisses dokumentiert werden
sollte.

67 Drucks. des Landtages Nordrhein-Westfalen 14/6972, S. 3.

68 Tersteegen, RNotZ 2009, 222, 226, versteht das Verfahren nach
§ 10 Abs. 4 Satz 3 WTG offenbar schematischer und weniger streng:
Seiner Ansicht nach geniige es, wenn der Heimtriger allgemein an-
zeige, sich aus Spenden zu finanzieren und diese auch durch Verfii-
gungen von Todes wegen erfolgen konnen. Darauf sollte man sich
m. E. bis zu einer hinreichend sicheren Kldrung dieser Frage nicht
verlassen.



MittBayNot 1/2010

Bohrer - Geschéftsanteilsverkehr, Beschlussfassungskompetenz und Gesellschafterliste 17

Geschaftsanteilsverkehr, Beschlussfassungskompetenz
und Gesellschafterliste

- Uberlegungen im Anschluss an OLG Miinchen,
Beschluss vom 27.5.2009, 31 Wx 38/09" -

Von Notar Dr. Michael Bohrer, LL. M. (Harvard), Miinchen

schaft auf die Legitimationswirkung der Liste verzichten.

Fehlerhafte Gesellschafterlisten konnen zur privatrechtlichen Enteignung eines Geschiftsanteilsinhabers fiihren. Da das Gesetz
schweigt, muss die Praxis Standards fiir die Listenerstellung, insbesondere zu den Priifungspflichten der Listenperson ent-
wickeln, wozu das OLG Miinchen erste Hinweise gibt. Aus der Entscheidung konturiert sich auch die Notarbescheinigung: Da
sie dem Notarverfahrensrecht angehort, konnen bescheinigungspflichtige Geschiifte nicht im Ausland beurkundet werden.
Bescheinigungspflichtig sind nur Sonderrechtsnachfolgen, nicht jedoch Verdnderungen, die sich aus einer registergerichtlichen
Eintragung (z. B. Kapitalerhohung) ergeben. Im Binnenverhiltnis, also im Verkehr mit ihren Gesellschaftern, kann die Gesell-

Schongeistige Literatur gewinnt Farbe durch das Erleben des
Autors, Fachkommentare zu ,.eigenen Fillen* dagegen sind
peinlich und unredlich.? Ich habe den Beschwerdefiihrer im
Verfahren der genannten Entscheidung vertreten® — kein Wort
daher zur Deduktion der Rechtssitze, die das OLG Miinchen
erkannt hat. Auf einige Konsequenzen wird man aber schon
hinweisen diirfen.

I. Listengeschift als Annex zum
Beurkundungsverfahren

Das OLG Miinchen liest ,anstelle”, § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG, als verdringende Zustindigkeitsregelung und nicht
als gesetzliche Ermichtigung, im Namen der Gesellschaft
gegeniiber dem Registergericht zu handeln. In dieser Lesart
begriindet das Gesetz also eine origindre Zustindigkeit, eine
Handlungslegitimation, welche sich nicht von der Gesellschaft
(vertreten durch deren Organe) ableitet, die vielmehr aus
der Mitwirkung des Notars ,,an Verdnderungen nach Abs. 1
Satz 1 erwiéchst, § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG. Damit ist das
Listengeschift notarverfahrensrechtlich befriedigend einge-
ordnet: Unter der Geltung des § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
begriindet der Beurkundungsantrag der Beteiligten fiir den
Notar die nachverfahrensrechtliche Pflicht,* die bescheinigte
und (nur einmal!) unterschriebene Liste — erstens — zum Han-
delsregister einzureichen und — zweitens — der Gesellschaft
in Abschrift zu iibermitteln. Die Vollzugshandlung des § 40
Abs. 2 Satz 1 GmbHG ist demnach strukturell nicht § 15
GBO, § 129 FGG (jetzt § 378 FamFG) verwandt’ und keine
Norm des Registerverfahrens,® sondern Annex des von den

1 MittBayNot 2009, 64 (in diesem Heft).

2 BGH, DStR 2009, 537, 539 (Privatgutachten als wissenschaftliche
Publikation); OLG Naumburg, NJW 2009, 1679 (Vergiitung fiir
,.bestellten* Fachaufsatz).

3 Die angegriffene Entscheidung ist — in einem Parallelverfahren,
aber mit identischem Wortlaut — veroffentlicht als LG Miinchen I, BB
2009, 1774 (m. Anm. Wachter).

4 Zur Struktur des Notar-, insbesondere des Beurkundungsverfah-
rens Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 33 ff.

5 So noch Bohrer, DStR 2007, 995, 1000. In diesem Sinn aber
wohl auch die legislativen Vorstellungen, vgl. Link, RNotZ 2009,
193, 194 f. Aus der Literatur zum MoMiG fasst Link das aktuelle
Meinungsbild der notarrechtlichen Literatur zusammen; fiir weiter-
gehende Nachweise kann daher auf die nachgenannten Zitate bei
Link verwiesen werden.

6 Zur verfahrensrechtlichen Qualifikation der Listenbescheinigung,
§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, nachfolgend Abschnitt IV.

Beteiligten initiierten Beurkundungsverfahrens und insofern
strukturell § 53 BeurkG gleich.

Aus dem Annex-Charakter folgt, dass fiir das Listengeschaft
ausschlieplich der Urkundsnotar’ zustindig ist, was es etwa
von der Satzungsbescheinigung, § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG,
§ 181 Abs. 1 Satz 2 AktG unterscheidet und in der Praxis ins-
besondere in Sozietdten zu beachten bleibt. Doch damit nicht
genug:

1. Auslandsbeurkundung

Wenn die Handlungslegitimation des § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG nicht aus dem Auftrag der Gesellschaft, sondern aus
dem verfahrensrechtlichen Antrag der Beteiligten (ndmlich
auf Beurkundung der ,,Verdnderung®) folgt, kann das Listen-
geschift auch nicht im oder durch den Auftrag der Gesell-
schaft substituiert werden, was unversehens die Auslands-
beurkundung listenpflichtiger Veridnderungen in den Fokus
riickt: Wihrend bislang bei Auslandsbeurkundungen im
GmbH-Recht aus Art. 11 EGBGB allein in Frage stand, ob die
materiellen Formzwecke der §§ 15, 53 u. a. GmbHG durch
auslidndische Verfahrensakte erfiillt werden, fiihrt die Verkop-
pelung inldndischer Formbediirftigkeit mit spezifischen Beur-
kundungsverfahrenspflichten (ndamlich § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG) zu der Frage, wie die durch die inldndische Form-
pflicht verfahrensrechtlich abgesicherte Information des Han-
delsregisters (Einreichung i. S. v. § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG)
durch einen ausldndischen Notar gewéhrleistet sein soll; an-
ders gefragt: Exkludiert § 40 Abs. 2 Satz 1 BeurkG durch die
ausschlieBliche Zustdndigkeit des Beurkundungsnotars eine
Formgewinnung in Anwendung ausléndischer Verfahrensord-
nungen und wird die materielle Formpflicht listenpflichtiger
Geschifte nun ,,Eingangstor zu einem exklusiv inldndischen
Verfahren?

Das Territorialititsprinzip des kontinentaleuropéischen
Rechtsdenkens schlieft die Annahme eines extraterritorialen
Geltungsanspruchs des § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG aus. Dem
hilt die Submissionstheorie (Rechtsunterworfenheit durch
Rechtsanrufung) entgegen, der ausldndische Notar unterwerfe
sich mit Anwendung des deutschen GmbH-Rechts den hier-
aus folgenden Pflichten.® Uber diesen Ansatz konnte man dis-
kutieren, solange man das notarielle Listengeschift in Paral-

7 Link, RNotZ 2009, 193, 198 f. — inkonsequent dann aber a. a. O.,
199 (Auslandsbeurkundung).

8 Wiilzholz, MittBayNot 2008, 425, 435.
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lele zu § 40 Abs. 1 GmbHG auf die Gesellschaft und Hand-
lungspflichten deren Organe zuriickfiihrte. Erkennt man § 40
Abs. 2 Satz 1 GmbHG aber als beurkundungsverfahrensrecht-
liche Pflicht, kann der auslindische Notar nicht mehr durch
Submission listenpflichtig sein: Die lex fori ldsst sich weder
wihlen noch derogieren!’

Mit der inldndisch ausschlieflichen Zustindigkeit des Ur-
kundsnotars schliet das OLG Miinchen einen Regelkreis zur
Sicherung der Registerwahrheit: Die Beurkundung einer
,.Verinderung® verpflichtet den Notar zur Listenreinreichung,
was zur ,,Aufnahme* der Liste in das Handelsregister fiihrt
und schafft so — ohne Einwirkungsbefugnis oder -moglichkeit
der Beteiligten oder der Gesellschaft — im &ffentlichen (ndm-
lich Verkehrsschutz-)Interesse Publizitit. Wihrend Register-
eintragungen auf Veranlassung der Gesellschaft (!) und damit
auf deren Initiative erfolgen (auf welche das Registergericht
allenfalls mittelbar einwirken kann), hat das MoMiG die Ver-
inderungsmitteilung im 6ffentlichen Interesse zum integralen
Bestandteil des Beurkundungsverfahrens gemacht. Wie sollte
dieses offentliche Interesse anders gesichert werden, als durch
die Annahme einer ausschlieflichen internationalen Zustédn-
digkeit deutscher Notare fiir listenpflichtige Veréinderungen?'?

2. Zurechnung der Gesellschafterliste

Der gutgldubige Erwerb vom Nichtberechtigten, also die pri-
vatrechtliche Enteignung des Berechtigten, bedarf zum einen
eines Rechtsscheins fiir die Rechtsinhaberschaft des Nicht-
berechtigten, zum anderen der Zurechnung des Rechtsscheins
an den wahren (und verlierenden) Rechtsinhaber. § 16 Abs. 3
Satz 1 GmbHG bestimmt die ,,aufgenommene® Liste als
Rechtsscheintriger fiir die Geschiftsanteilszuordnung. Wie
allerdings diese Listenverlautbarung dem Verlierer zugerech-
net werden kann, ist seit jeher riitselhaft,!" weil der verlie-
rende Rechtsinhaber weder an der Unterzeichnung noch an
der Einreichung der Liste mitwirkt und somit an der Schaf-
fung des Rechtsscheins nicht beteiligt ist.

Die notarverfahrensrechtliche Deutung des § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG schafft nun zumindest eine Argumentationshilfe fiir
fehlerhaft verlautbarte Geschiftsanteilsverduerungen, § 15
Abs. 3 GmbHG, weil die Listenverlautbarung Folge des (auch)
vom Verduflerer in Gang gesetzten Beurkundungsverfahrens
ist und dem Verlierer die Publizitit etwa unzutreffender
Rechtsinhaberschaft des Erwerbers iiber seine eigene Teil-
nahme am Beurkundungsverfahren zugerechnet werden kann
(und weil § 17 Abs. 2 BeurkG gewihrleistet, dass der Veradule-
rer liber das geschaffene Risikopotential unterrichtet ist).
Unveréndert ritselhaft bleibt aber die Zurechnung des etwa
fehlerhaften Rechtsscheins, wenn die Geschiftsfiihrung (d. h.
die Gesellschaft selbst) die Aufnahme der Liste veranlasst, also
in den Fillen des § 40 Abs. 1 GmbHG, und bei Kapitalmal3-
nahmen, bei denen verfahrensrechtlich eine ,,Verdnderung™
1. S.v. § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG nicht durch den Gesellschaf-
terbeschluss, sondern allein durch dessen Anmeldung, § 57
GmbHG, bewirkt wird (was bei Vorhandensein mehrerer Ge-
schiftsfiihrer und Einschaltung verschiedener Notare die Pra-
xis kiinftig vor gewisse logistische Probleme stellen wird, weil
in der Lesart des OLG Miinchen jeder einzelne Notar ,,sein®
Beglaubigungsverfahren exklusiv zu Ende fiihren muss'?).

9 Im Ergebnis auch Mayer, ZIP 2009, 1037, 1046.

10 So auch Braun, DNotZ 2009, 585; LG Frankfurt, BB 2009, 2500
m. Anm. Krause.

11 Reyman, BB 2009, 506; Apfelbaum, BB 2008, 2470; Bednarz,
BB 2008, 1854; Bohrer, DStR 2007, 995, 1000 f.

12 Weiterfiihrend Mayer, ZIP 2009, 1037, 1045. Siehe aber auch
unter Abschnitt I'V.

Il. Keine Priifung der vorgefundenen Liste

Einen unschitzbaren Gewinn fiir die notarielle Praxis stellt
die jetzt auch obergerichtlich gesicherte Aussage dar, dass der
Notar weder notarverfahrensrechtlich noch institutionell'
irgendwelche Priifungspflichten hinsichtlich der bei Gericht
vorgefundenen (,,alten) Liste hat, was deshalb besonderer
Hervorhebung bedarf, weil die unter den verschiedenen histo-
rischen Fassungen des § 40 GmbHG friiher eingereichten
Listen seinerzeit in einem Umfeld praktischer Bedeutungs-
losigkeit erstellt wurden. Das Gericht hilt in Kenntnis dieser
Umstidnde entscheidungserheblich fest, dass der Notar die
letzte (unter Geltung von § 40 Abs. 1 GmbHG a. F.) ,.einge-
reichte* oder (unter Geltung von § 40 Abs. 1, 2 n. F) ,auf-
genommene‘* Liste ungepriift und ohne Wenn und Aber zu-
grunde zu legen hat. Nur positive Kenntnis der Unrichtigkeit
schadet, so dass bekannt unrichtige ,,Verdnderungen® nicht
eingereicht werden diirfen und auf eine bekannt unrichtige
Liste nicht aufgesetzt werden darf'* — Selbstverstiindlichkei-
ten fiir einen Amtstrdger, § 1 BNotO, deren obergerichtliche
Erwihnung nur bestirkt, dass der Notar das Listengeschift
ausschlieBlich nach Aktenlage zu betreiben hat.

Diese Aussage wird auch nicht durch den die Entscheidung
abschlieBenden Hinweis relativiert, der Notar moge die Regis-
terakten einsehen, wenn ihm die elektronisch abrufbare Liste
nicht hinreichend verldsslich erscheint. Im entschiedenen Fall
war die Liste im Jahr 2002 (in Papierform) eingereicht und
spiter von Amts wegen elektronisiert worden. Jeder Aufruf
einer Liste im elektronischen Handelsregister fiihrt den Be-
nutzer zunichst auf eine Informationsseite, welche verschie-
dene Angaben zur gerichtlichen Listenverwaltung enthilt;
im vorliegenden Fall standen diese Angaben im Widerspruch
zu der demselben Datensatz zugehdrigen Liste. Wenn das Ge-
richt sogar unter diesen Umsténden keine Ermittlungspflicht
des Notars sieht, bekréftigt dies den Grundsatz, dass sich der
Notar auf den schlichten Wortlaut der ,,alten* Liste beziehen
darf.

Betrichtliche Probleme bereitet in der Praxis nicht selten die
Feststellung, welche Liste ,,zuletzt” im Handelsregister auf-
genommen war, weil das Datum der Einreichung/Aufnahme
im Handelsregister nicht zweifelsfrei erkennbar ist, und es
derzeit an Vorschriften iiber die Reihenfolge eingereichter,
aber noch nicht aufgenommener Listen fehlt, was insbeson-
dere von Bedeutung ist, wenn das Gericht eine eingereichte
Liste beanstandet. Bis zu einer spezialgesetzlichen Regelung
miissen hier die allgemeinen Regeln zur Schaffung register-
rechtlichen Rechtsscheins gelten, so dass eine Mehrzahl von
Einreichungen entsprechend § 13 Abs. 2, § 17 GBO zu bear-
beiten ist. Aus demselben Gedanken ist die nachtrigliche
Entnahme einer aufgenommenen Liste unzuldssig, da ein
registermifBig geschaffener Rechtsschein nicht ungeschehen
gemacht, sondern nur durch einen Widerspruch (wieder) in
die Schwebe gebracht werden kann (vgl. den Rechtsgedanken
der § 899 BGB, § 16 Abs. 3 Satz 3 und 4 GmbHG, § 53 GBO
usw.). Es empfiehlt sich fiir den Listennotar gleichwohl, zu
dokumentieren, auf welche Liste er ,,aufsetzt”, was am verliss-
lichsten dadurch erfolgt, dass er die zugrundegelegte Liste der
nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG zu erstellenden Bescheini-
gung beifiigt; dies fillt umso leichter, als der Notar der
Beurkundung einer spiter listenpflichtigen ,,Verdnderung®
ohnehin eine Darstellung der Gesellschafter und deren Betei-
ligung zugrundelegen muss. Und auch insofern enthélt die

13 Zur Unterscheidung etwa Bohrer, Das Berufsrecht der Notare,
Rdnr. 87 ff.

14 Link, RNotZ 2009, 193, 201.
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Entscheidung einen klaren Hinweis: Wenn der Notar seiner
Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG die ,.alte”
Liste ungepriift zugrundelegen darf und damit mittelbar an
die Offentlichkeit tritt, muss er sie erst recht der Beurkundung
seines zeitlich vorgehenden Verdnderungsgeschifts ungepriift
zugrundelegen diirfen; auch insofern hat er keine weiter-
gehenden Ermittlungspflichten!

IIl. Wirksamkeitsverantwortung

Es ist damit geklért, dass der Notar auf die vorgefundene Liste
aufsetzen darf; ungewiss bleibt jedoch, welche Aussage er
mit dem Listengeschift tiber die Wirksamkeit der Verdnde-
rung trifft, ob also Einreichung und/oder Bescheinigung eine
Verantwortung des Notars fiir die Wirksamkeit der Verinde-
rung zum Zeitpunkt der notariellen Unterschrift begriinden.

Das Gesetz beschriankt sich auf die Anordnung, die Liste
unverziiglich nach Wirksamwerden der Verdnderung einzurei-
chen, begriindet mit diesem Wortlaut aber keine Pflicht der
Einreichungsperson, Feststellungen zur Wirksamkeit zu tref-
fen. Amtsermittlungen sind dem Notar fremd,'® so dass es
ohnehin Angelegenheit der Beteiligten ist, die Wirksamkeits-
nachweise zu fiihren und der Notar nur als koordinierende
Empfangsstelle solcher Mitteilungen agiert. Welche Amts-
pflichten hat der Notar aber bei der Transformation der an ihn
gerichteten Mitteilungen in die einzureichende Liste? Allge-
mein wird angenommen, dass seine Pflicht, die Liste zu un-
terschreiben, die Aufgabe einschlieft, die Liste (physisch) zu
erstellen. Kompiliert der Notar dann nur und reicht bereits
ein, wenn ihm durch die Beteiligten/Geschiftsfiihrung die
Wirksamkeit mitgeteilt ist oder priift er deren Angaben zur
Wirksamkeit auf Plausibilitit oder muss ihm die Wirksamkeit
nachgewiesen sein? Welche Beweismittel sind zuldssig, um
seine Wirksamkeitsiiberzeugung zu begriinden? Gelten die
Grundsitze des Freibeweises oder ist ein Strengbeweis zu
fiihren?

In welches Dilemma die einreichungspflichtige Person durch
eine Wirksamkeitsverantwortung kidme, zeigt das alltidgliche
Beispiel eines Zustimmungsvorbehalts der Gesellschafterver-
sammlung entsprechend § 15 Abs. 5 GmbHG: Muss sich der
Notar (gar durch offentliche Urkunden?) nachweisen lassen,
dass die Gesellschafter form- und fristgerecht geladen waren,
der Beschluss ordnungsgemif} gefasst wurde, die Geschifts-
fiihrung daraufhin aulenwirkend die Zustimmung abgegeben
hat und diese wiederum zugegangen ist, § 130 BGB?

Das OLG Miinchen wird Gelegenheit haben, diese Frage zu
entscheiden, daher hier kein Wort zu den Pros und Cons,!”
sondern nur der Hinweis, dass die Schaffung registermifigen
Rechtsscheins bislang hohen formellen Anforderungen unter-
lag (etwa § 12 HGB, § 29 GBO) und nicht erkennbar ist, wie
der Notar mit gleichwertiger Verlisslichkeit die Wirksamkeit
etwa einer Abtretung feststellen soll, wenn diese von einer
erfolgten Kaufpreiszahlung, § 158 BGB, Mitwirkungshand-
lungen nach § 15 Abs. 5 GmbHG usw. abhéngt. Ist es wirklich
mit der Einrdumung pflichtgemiBem Ermessens'® oder der
Aufstellung von Vermutungsregeln getan, wenn die fehler-
hafte Verlautbarung doch zum vollstindigen Rechtsverlust,
zur privatrechtlichen Enteignung des Berechtigten fiihren
kann?

15 So die allgemeine Meinung, vgl. nur Link, RNotZ 2009, 193,
201.

16 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rdnr. 25 ff.
17 Meinungsstand bei Mayer, ZIP 2009, 1037, 1047 f£.
18 Link, RNotZ 2009, 193, 201.

Nachdem allein die Gesellschafterliste (nicht aber die Listen-
bescheinigung!) Rechtsscheinstriger ist, vgl. § 16 Abs. 3
GmbHG," erscheint es rechtsstaatlich geradezu defizitiir,
dass das Gesetz vollig darauf verzichtet, den Priifungsmaf-
stab zu benennen, nach dem Geschiftsfithrung, § 40 Abs. 1
GmbHG, oder Notar, § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG, Wirksam-
keitsfeststellungen zu treffen haben. Ndhme man die Gewihr-
leistungen zum Vorbild, welche § 19 ftf., § 29 ff. GBO, zur
Schaffung eines Rechtsscheins fiir immobiles Sacheigentum,
§§ 892 f. BGB, aufstellen, kiime der Geschiftsanteilsverkehr
zum Erliegen.

Wenn man dem Notar gleichwohl die volle Wirksamkeitsver-
antwortung fiir Verdnderungen aufbiirdet, wird die Praxis
Geschiftsanteilsverdulerungen, deren Wirksamkeit nicht
unmittelbar aus der notariellen Niederschrift ablesbar ist,
kiinftig nur noch mit einem gesonderten closing, also zweiak-
tig abwickeln konnen, wobei dann auch der Leistungsaus-
tausch Zug um Zug zu bewirken sein wird.?® Falls jedoch ein
geringeres Maf3 an Uberzeugung, etwa gar ein bloBes Wahr-
scheinlichkeits- oder Plausibilititsurteil geniigen, ist zur Ver-
meidung ,.falschen* Scheins?' von der Einreichungsperson
dringend ein — auBenwirkender und daher mit der Liste zu
verbindender — Vorbehalt zu machen.

IV. Notarbescheinigung

In dem entschiedenen Fall wollte der Geschiftsfiihrer durch
seine Unterschrift die Richtigkeit der Liste bestitigen, was
der Notar in sachverstindiger Begutachtung durch seine
Bescheinigung bekriftigte.?? Mit der Annahme exklusiver
Listenzustindigkeit hat das Gericht dieses Konzept verwor-
fen, zugleich aber an der Trennung von Veridnderungsliste und
Listenbescheinigung festgehalten. Welche Funktion kann die
Bescheinigung nun aber haben, wenn ohnehin nur der Mitwir-
kungsnotar unterschreibt und einreicht? Aus der Liste ergibt
sich jetzt ja zwingend die Person des Mitwirkungsnotars; dass
dieser nicht wissentlich falsche Angaben macht, folgt bereits
aus § 1 BNotO; warum also muss der Notar den Erkldarungs-
wert seiner Listenunterschrift nochmals mit der Bescheini-
gung bestitigen?

Eine Antwort gibt auch hier die verfahrensrechtliche Sicht des
Gerichts: Registerrechtliche Eintragungen unterliegen (pau-
schaler) gerichtlicher Priifung — ungeachtet des konkreten
Umfangs der Priifungspflicht oder der Grenzen des Priifungs-
rechts sind registerrechtliche Verlautbarungen also gerichtlich
verantwortet. Der Geschiftsanteilsverkehr vollzieht sich da-
gegen jenseits gerichtlicher Priifung. Wenn der Geschiftsan-
teilsverkehr nun aber (via ,,aufgenommener* Liste) gericht-
liche Publizitdt erlangt, die sogar zum Rechtsverlust fiihren

19 Link, RNotZ 2009, 193, 215 f.; Wachter, BB 2009, 1775, 1776.

20 Zu den Risiken bedingter Abtretung Schreinert/Berresheim,
DStR 2009, 1265; Herrler BB 2009, 2272; relativierend Mayer, ZIP
2009, 1037, 1049 f. Das (durch eine bedingte Abtretung entstehende)
Anwartschaftsrecht mit bewilligtem Widerspruch, § 16 Abs. 3 Satz 4
GmbHG, zu sichern (dafiir LG K&ln, NJW-Spezial 2009, 705; dage-
gen OLG Miinchen BB 2009, 2167) und somit den Rechtserwerb der
Sache nach ,,vorzumerken*, mag wiinschenswert sein, widerspricht
aber dem klaren Gesetzeswortlaut und schiitzt den Erwerber ohnehin
nicht vor sonstigen Verfiigungen (z. B. Pfandrechten).

21 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rdnr. 110 ff.

22 , Bescheinigung* verkorpert sachverstindiges Urteil und ist ein
selbstindiger Aktstyp, unterschieden von Wahrnehmungszeugnissen
gemil §§ 8 ff., 36 ff. BeurkG, vgl. Bohrer, DNotZ 2008, 39. Jede
Verbindung der Listenbescheinigung mit § 39 BeurkG (so etwa Link,
RNotZ 2009, 193, 207) ist daher irrig: Die Wirksamkeit eines Ge-
schifts kann man nicht wahrnehmen, sondern nur beurteilen; so auch
Sikora, MittBayNot 2009, 488. Anders Mayer, ZIP 2009, 1037, 1049.
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kann, § 16 Abs. 3 GmbHG, muss ein Aquivalent fiir die
gerichtliche Priifung geschaffen werden — eben die Listen-
bescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG!

Die Einsicht, dass die Listenbescheinigung funktionell der
handelsregisterrechtlichen Eintragungsverfiigung entspricht,
hat nun allerdings weitgehende Folgerungen: Man wird der
dogmatischen Frage nachgehen miissen, ob der Notar als Tra-
ger eines Offentlichen Amts, § 1 BNotO, damit nicht in dem
Aktstyp der Verfiigung/des Beschlusses handelt, und ob er
dabei notarverfahrensrechtlich gebunden ist oder — der Sach-
niihe folgend wohl eher — nach FamFG zu prozedieren hat;??
man gewinnt in Anlehnung an die handelsregisterlichen Prii-
fungsgrundsitze einen Mal3stab fiir allenthalb vom Notar vor-
zunehmende Wirksamkeitspriifungen; und man kann solche
Fille aus dem Anwendungsbereich des § 40 Abs. 2 GmbHG
ausschlielen, bei denen ,,Verdnderungen in den Personen der
Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung®, § 40
Abs. 1 Satz 1 GmbHG, ohnehin schon gerichtlicher Priifung
unterliegen — womit dann im Wesentlichen nur noch Ab-
tretungsgeschifte unter § 40 Abs. 2 GmbHG fallen.

Mit diesem Ansatz ist auch den rechtsstaatlichen Defiziten
der Listenaufnahme (oben Abschnitt III.) abgeholfen: Die als
Bescheinigung* verkleidete Verfiigung ist durch ,Auf-
nahme* der Liste in das Handelsregister auszufiihren und als
solche beschwerdefihig; sie kann nach § 63 FamFG — selbst-
redend ohne materiellrechtliche Wirkung — in Rechtskraft
erwachsen, wobei die Mitteilungspflicht nach § 40 Abs. 2
Satz 1 GmbHG als spezialgesetzliche und somit exklusive
Zustellungsvorschrift zu deuten wire.

Im Ergebnis erweist sich die Notarbescheinigung somit als
rechtsmittelfdhige>* Eintragungsverfiigung, welche die Lis-
tenpublizitit legitimiert und im konkreten Fall den Rechts-
grund fiir eine amtliche Verlautbarung bestimmter Gesell-
schafterverhiltnisse schafft. Daraus ergibt sich zwanglos,
dass das listenfiihrende Gericht an die Feststellungen des be-
scheinigenden Notars gebunden ist.>> Zu unterscheiden hier-
von — und nach wie ungekldrt — ist allerdings, ob diese for-
male Legitimation hinreicht, dem Geschiftsanteilsinhaber
den so geschaffenen Rechtsschein zuzurechnen und nach § 16
Abs. 3 GmbHG die Enteignung des wahren Berechtigten zu
rechtfertigen.?®

V. Beschlusskompetenz und Gesellschafterliste

Ein fehlgeleitetes Verstindnis zur Listenaufnahme fiihrt in
das derzeit dringendste Problem der Abtretungspraxis,”’ das
insbesondere bei hohervolumigen Unternehmenskédufen zu
grotesken Verrenkungen fiihrt:

1. Unzulédnglichkeit der Riickwirkungsfiktion

Weicht der tatsdchliche Gesellschafterbestand infolge einer
Abtretung (Gleiches gilt bei Gesamtrechtsnachfolge!) von

23 Notarielle Amtshandlungen werden in einer Vielzahl unter-
schiedlicher Verfahrensordnungen erledigt, was durch den prakti-
schen Schwerpunkt auf die vom BeurkG geregelten Wahrnehmungs-
zeugnissen nicht selten iibersehen wird, niher Bohrer, Das Berufs-
recht der Notare, Rdnr. 37 ff.

24 Mit ,,Aufnahme* der Liste wird die befristete Beschwerde, vgl.
§§ 58 ff., 382 Abs. 3 u. 4 FamFG, unstatthaft, § 383 Abs. 3 FamFG.
Als zeitlich anschlieBender Rechtsbehelf steht dann der Widerspruch
nach § 16 Abs. 3 GmbHG zur Verfiigung.

25 So auch Wachter, BB 2009, 1775.

26 Hierzu oben Abschnitt I. 2.

27 Darstellung des Meinungsstands bei Mayer, ZIP 2009, 1037,
1039 ff.

dem im Handelsregister verlautbarten Gesellschafterbestand
ab, so soll die Befugnis des Erwerbers, an Gesellschafter-
beschliissen mitzuwirken, unter dem Vorbehalt stehen, dass er
in der Liste als Geschiftsanteilsinhaber verlautbart ist. Dieser
schon zu § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. entwickelte Gedanke lag
auch dem Gesetzgebungsverfahren zum MoMiG zugrunde
und hat zu der Riickwirkungsfiktion des § 16 Abs. 1 Satz 2
GmbHG gefiihrt, die freilich fiir konstitutive Gesellschafter-
beschliisse (also insbesondere Beschliisse zur Organstellung
der Geschiftsfilhrung oder sonstige, nicht nach §§ 54, 57
GmbH registrierungspflichtige Vorginge wie etwa Zustim-
mungsbeschliisse zu Unternehmensvertragen usw.) vollig un-
brauchbar ist, weil die Wirksamkeit solcher Beschliisse nicht
von einem nachfolgenden Ereignis abhingen darf — noch
dazu, wenn dieses nachfolgende Ereignis die Unwigbarkeiten
unverziiglicher Einreichung durch den Notar, § 40 Abs. 2
Satz 1 GmbHG, und unverziiglicher Aufnahme durch das
Registergericht, § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG kumuliert. Ins-
besondere die Organstellung einer Person muss ad hoc fest-
stellbar sein.?®

2. Legitimationswirkung der Liste

Das herkommliche Verstindnis des § 16 Abs. 1 GmbHG be-
ruht auf einer nicht hinreichenden Durchdringung der gesell-
schafts- und vertrauensrechtlichen Implikationen. § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG ist § 67 Abs. 2 AktG nachgebildet und beruht
auf dem auch § 16 Abs. 1 und 2 GmbHG a. F. zugrundeliegen-
den Gedanken, dass die Binnenverwaltung einer Gesellschaft
klare Strukturen erfordert und dass die Gesellschafterstellung
nach einem Mitgliederwechsel ohne Riicksicht auf die recht-
lichen Unwigbarkeiten des VerduBerungsgeschifts feststehen
soll. Und so formuliert das Gesetz zutreffend, dass im Verhdilt-
nis zur Gesellschaft als Gesellschafter gilt, wer (bei der AG)
dort oder (bei der GmbH) im Handelsregister als Gesellschaf-
ter verlautbart ist; mit ihrer Ankniipfung an den Rechtsschein
ist die Vorschrift somit strukturell § 893 BGB verwandt.

Bei und mit einer Beschlussfassung treten die Gesellschafter
aber nicht in ein Verhiltnis zur Gesellschaft, sondern wirken
kraft ihrer Mitgliedschaft an der Willensbildung des Organs
,,Gesellschafterversammlung*® mit. Die Mitgliedschaft
(Rechtsinhaberschaft) steht jedoch nicht unter dem Vorbehalt
der Registrierung; weder die Listenpublizitit noch die Eintra-
gung in das Namensregister sind konstitutive Elemente des
Rechtserwerbs.® Das Gesetz kennt — vertrauenstheoretisch
formuliert — keine negative Publizitit des Inhalts, dass feh-
lende Publizitit das Mitgliedschaftsrecht als solches, also in
seinem Bestand oder Umfang einschrinkt, weshalb die Ge-
sellschafter auch zur Selbstversammlung berechtigt sind und
die (wahren) Rechtsinhaber ohne Mitwirkung von Geschifts-
fiihrung/Vorstand wirksame Beschliisse fassen konnen.’!

28 Die kumulierten Unverziiglichkeiten kénnen noch nach Jahr und
Tag in Frage gestellt werden, weil eine Registereintragung (z. B. Ein-
tragung eines Geschiftsfiihrers) nicht das Vorliegen der Voraussetzun-
gendes § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG bestandskriftig feststellen kann. Ist
der Geschiftsfiihrer einmal registriert, wird der Rechtsverkehr durch
§ 15 HGB geschiitzt — fiir seine bis zur Registrierung in fehlerhafter
Anwendung des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG getitigten Rechtshand-
lungen gibt es aber keinen Gutglaubensschutz; anders Mayer, ZIP
2009, 1037, 1042.

29 Die wohl iiberwiegende Meinung will die Versammlung der
GmbH-Gesellschafter nicht als ,,Organ® qualifizieren, vgl. nur K.
Schmidt/Seibt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 48 Rdnr. 1, was
aber im gegenwdrtigen Zusammenhang eher eine terminologische
Frage betrifft.

30 Hiiffer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 67 Rdnr. 11.

31 Allgemeine Meinung; vgl. etwa BGH, DStR 2009, 646;
K. Schmidt/Seibt in Scholz, GmbHG, § 51 Rdnr. 31.
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Ein ,,Verhiltnis zur Gesellschaft” entsteht nur, wenn das
Geschiftsleitungsorgan festzustellen hat, wer Inhaber der
Mitgliedschaftsrechte ist; im Umfeld korporativer Willensbil-
dung sind solche Feststellungen erforderlich zum einen bei
Ladung zur Gesellschafterversammlung, also bei Ermittlung
des Kreises der Teilnahmeberechtigten, zum anderen in den
Fillen, in denen die selbstversammelten Gesellschafter Be-
achtung (insbesondere registerrechtliche Anmeldung) ihres
Beschlusses beanspruchen. Ohne eigene Ermittlungen an-
stellen zu miissen (dhnlich § 123 Abs. 3 AktG) kann die
Geschiiftsleitung in diesen Fillen auf die Registrierung zu-
riickgreifen, erlangt — vertrauensrechtlich gesagt — die Listen-
oder Registerverlautbarung somit positive Publizitit.

3. Teleologische Reduktion

Eine ganz andere®? Frage ist, ob die Geschiiftsleitung auf den
Schutz der positiven Publizitdt verzichten kann, ob sie also
eine nicht oder noch nicht registrierte Person als Gesellschaf-
ter behandeln darf. Im Zusammenhang des § 67 Abs. 2 AktG
ist dies unerheblich, weil der Vorstand den Zeitpunkt der
Aktionirsregistrierung beeinflussen kann; die ,,Aufnahme*
der Liste setzt nunmehr aber verschiedene Verwaltungs-
schritte voraus, deren Erledigung von den Beteiligten weder
zu beeinflussen noch zu prognostizieren ist; die Gesellschaft
wire geldhmt, wenn man in diesem Zeitraum nicht auf die
wahre materielle Rechtslage durchgreifen konnte, wobei es
im Detail um zwei Fallgruppen geht, nimlich die transitori-
sche Mitgliedschaft (der auf die Zeitachse gestellte Mitglie-
derwechsel) und die Divergenzfille (in denen mehrere Perso-
nen die Mitgliedschaft zeitgleich pritendieren).

Schon zu § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. stand in der Rechtspre-
chung fest, dass die gesetzlichen Nachweiserfordernisse sei-
tens der Gesellschaft verzichtbar waren, es der Gesellschaft
also nicht verwehrt ist, in transitorischen oder Divergenzfillen
(unabhingig von Anzeige und Nachweis) den ,,wahren* Ge-
sellschafter als Mitglied zu behandeln,? was den allgemeinen
vertrauenstheoretischen Grundsitzen entspricht und demzu-
folge auch fiir die Neufassung gilt: Wie das Gesetz in den Fil-
len des § 893 BGB den Rechtsverkehr zwar schiitzen, nicht
aber Geschifte mit dem wahren Rechtsinhaber ausschlielen
will, legitimiert die ,,aufgenommene* Liste zwar die ausge-
wiesenen Personen, suspendiert aber nicht die wahren Rechts-
inhaber — selbstverstindlich triagt die Geschiftsfiihrung in die-
sen Fillen das Risiko der unrichtigen Beurteilung der materiel-
len Rechtslage und wird nur in ihr zweifelsfrei erscheinenden
Fillen auf den Schutz des § 16 Abs. 1 GmbHG verzichten.

Die Verzichtbarkeit des Publizitdtsschutzes wird bisweilen
mit der Erorterung in Verbindung gebracht, ob § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG, § 67 Abs. 2 AktG eine gesetzliche Fiktion
oder (nur) Vertrauensschutzvorschriften sind,?* was letztlich
jedoch nicht weiter fiihrt, weil auch die Qualifizierung als
Fiktion nur relativ (ndmlich im Verhiltnis zur Gesellschaft)
besteht; wire die Fiktion absolut, miisste die Registrierung
ein konstitutives Element des Rechtserwerbs sein.

Aus demselben Grund hindert auch das Wort ,,nur” im Ge-
setzestext nicht, den Publizititsschutz zur Disposition der
Gesellschaft zu stellen: Gerade weil die Registrierung keine
Erwerbsvoraussetzung ist, die Gesellschafterstellung also per

32 ... und in der allgemeinen Diskussion tiberhaupt nicht unter-
schiedene ..., vgl. etwa Link, RNotZ 2009, 193, 209 f. und die dort
gefiihrten Nachweise.

33 BGH, NJW 2009, 229; weitere Nachweise bei Bohrer, DStR
2007, 995, 996 f.

34 Hiiffer, AktG, § 67 Rdnr. 13.

se den vollen Kreis der Gesellschafterrechte eroffnet, ist
der Anwendungsbereich der § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, § 67
Abs. 2 AktG erst erreicht, wenn Ungewissheiten oder Unklar-
heiten tiber die Identitit der Gesellschafter bestehen, die nach
dem Gesetzesbefehl dann ,,nur auf der Grundlage der
Verlautbarung (und nicht nach Priifung der materiellen
Rechtslage) aufzulosen sind. Ob eine Ungewissheit und damit
tiberhaupt ein Schutzbediirfnis bestehen, ergibt sich aber
allein aus dem Blickwinkel der Geschiftsleitung. Will sich
also — um die extremste Absurditit der herrschenden Mei-
nung® zu karikieren — der Erwerber des einzigen Geschiifts-
anteils einer Ein-Personen-GmbH zum Geschiftsfiihrer
bestellen, so kann er auf sein Wissen iiber die Wirksamkeit
des Rechtserwerbs zuriickgreifen und seine Geschéftsfiihrer-
bestellung beschliefen, ohne die Listenaufnahme abzuwar-
ten.

Aus der Verzichtbarkeit des Publizititsschutzes ergeben sich
zwei Folgerungen:

Wie unter der Geltung des § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. ist unver-
dandert zu empfehlen, der Gesellschaft eine Geschifts-
anteilsabtretung mitzuteilen und ggf. nachzuweisen; die
Gesellschaft kann (auf ihr Risiko!) den ihr nachgewiesenen
Erwerber ab sofort als Rechtsinhaber behandeln, was bei der
Uberschaubarkeit der Verhiltnisse der ganz iiberwiegenden
Mehrzahl kleinerer und mittlerer GmbHs der Regelfall blei-
ben wird.

Das Registergericht kann Eintragungsantrige nicht mit dem
Hinweis darauf beanstanden, die beschlieBenden Personen
seien nicht durch die aufgenommene Liste als Gesellschafter
ausgewiesen. Das fiihrt zu der weitergehenden Frage des
Priifungsrechts des Handelsregisters bei der Eintragung von
Gesellschafterbeschliissen: Die Verantwortung fiir die Be-
schlussfihigkeit einer Gesellschafterversammlung liegt beim
Versammlungsleiter, dessen Feststellungen zunéchst auch das
Registergericht binden; dass sie registergerichtlicher Kon-
trolle entzogen sein sollen, kommt im Aktienrecht schon
dadurch zum Ausdruck, dass die Priasenzliste nicht mehr Pro-
tokollbestandteil ist. Warum soll fiir die strukturell insoweit
gleiche GmbH anderes gelten? Damit ist — was anderweit
noch im Detail darzustellen sein wird — das Priifungsrecht
des Handelsregisters nicht verneint, aber auf solche Fille
beschrinkt, in denen greifbare Anhaltspunkte fiir fehlerhafte
Beschlussfihigkeit und/oder fehlende Stimmberechtigung
bestehen; die mangelnde Verlautbarung der Versammlungs-
teilnehmer als Gesellschafter in der zuletzt ,,aufgenomme-
nen‘ Liste ist jedenfalls kein hinreichender Anhaltspunkt.

VI. Schlussbemerkung

Die Gesellschafterliste war bis zum Inkrafttreten des MoMiG
ein letztlich unverbindliches Informationsmittel. Durch § 16
Abs. 3 GmbHG wird die Liste nun (wie Registerverlautbarun-
gen nach § 15 HGB oder Grundbucheintragungen nach § 892
BGB) Rechtsscheinstriger fiir die Inhaberschaft eines Ge-
schiftsanteils. Wihrend Eintragungen im Handelsregister und
im Grundbuch wegen des Beglaubigungserfordernisses, § 12
HGB, § 29 GBO, hohen formellen Richtigkeitsanforderungen
unterliegen, ist die Richtigkeit der Gesellschafterliste nur mit-
telbar, ndmlich durch die Schadensersatzpflicht der Einrei-
chungsperson gewihrleistet, vgl. § 40 Abs. 3 GmbHG.

Man muss freilich im Auge behalten, dass gutgldubiger
Erwerb — um eine privatrechtliche Enteignung rechtsethisch

35 Seeling, DStR 2009, 1097, 1098; Miiller/Federmann, BB 2009,
1375, 1377.
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iiberhaupt zu legitimieren’® — sowohl eine Zurechnung des
Rechtsscheins an den verlierenden (wahren) Rechtsinhaber
als auch die Redlichkeit des Erwerbers, § 16 Abs. 3 Satz 3
GmbHG, erfordert. Die von der Einreichungsperson veran-
lasste Listenaussage zum einen, deren Zurechnung an den
wahren Gesellschafter zum anderen und schlielich das Sorg-

36 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
S. 467 ff.

faltsmaf} einer hochstens leichten Fahrldssigkeit des Erwer-
bers verhalten sich zueinander wie ein System kommunizie-
render Rohren. Nachdem der Gesetzgeber des MoMiG zur
Schaffung des Rechtsscheins auf die registerrechtlich sonst
tiblichen Sicherheitsstandards verzichtet hat, muss von erhoh-
ten Priifungsobliegenheiten sowohl des Berechtigten als auch
des Erwerbers ausgegangen werden — andernfalls wiirden die
dem Gesetzgeber bekannten Risiken der Gesellschafterliste
letztlich iiber die Notar- und D & O-Haftung sozialisiert wer-
den.

Der NettonieBbrauch auf dem Prufstand

- zugleich Anmerkung zu BGH vom 23.1.2009, V ZR 197/07" -

Von Notar a. D. Dr. Giinter Promberger, LL. M. (Harvard), Dachau

Beim Grundstiicksnief3brauch gehort die vertragliche Ausgestaltung der Lastenverteilung zwischen Eigentiimer und NiefSbrau-
cher ebenso zur stindigen Praxis eines Notars, wie die spitere Erfahrung, dass den Beteiligten die vereinbarte Lastenverteilung
nicht recht ist. Ein solcher Konflikt befand sich auf dem Priifstand des BGH, und zwar ging es darum, ob und wie weit der
Niefbraucher durch die Gestaltungsform eines ,,Nettoniebrauchs* zu einer vermehrten Lastentragung verpflichtet sein konnte.
Dabei traf der BGH Aussagen, die teils tiber den konkreten Fall hinaus dogmatisch bedeutsam, teils fiir die Praxis aber auch
falsch deutbar sein konnen. Der folgende Aufsatz befasst sich daher mit diesen Argumenten des BGH zum Nettoniebrauch,
verkniipft aber den Blick auf das Urteil auch mit Uberlegungen fiir die Praxis.

A. Aussagekraft des Urteils
. Begrenzter Entscheidungsrahmen

Ganze zwei Sitze in einer Notarurkunde? zur Lastenver-
teilung bei einem GrundstiicksniefSbrauch, ein ungeschickt
zitierter BGB-Paragraph, ein Rechtsstreit durch drei Instan-
zen, ein knappes BGH-Urteil, das mehr Fragen aufwirft als es
beantwortet: Der Notar, der seinerzeit den zugrundeliegenden
Vertrag zu errichten hatte, diirfte an Pandoras Biichse denken!

Der BGH hatte sich hierbei zu einem inhaltlich modifizierten
NieBbrauch an Grundbesitz zu dulern. So, wie die Revision
sich gegen die Auslegung des Bestellungsvertrags durch das
Berufungsgericht gewandt hatte, war es auch nur Aufgabe des
BGH, diese Auslegung auf etwaige Rechtsfehler zu iiber-
priifen; daher folgen seine Erkenntnisse den zur Revisions-
begriindung vorgebrachten Argumenten.

Trotz dieses begrenzten Rahmens ergibt das Urteil grundsitz-
liche Aussagen fiir die Anwendung eines NieBbrauchsbestel-
lungsvertrags, bei dem der NieB3braucher stérker als nach dem
im Gesetz vorgegebenen Modell belastet werden sollte.

1 MittBayNot 2010, 40 (in diesem Heft).

2 , Abweichend von § 1050 BGB wird vereinbart, dass die NieB-
braucherin auch die Veridnderung und Verschlechterung des belaste-
ten Grundbesitzes zu vertreten hat. Sie ist berechtigt, hieran simt-
liche Reparaturen und sonstige bauliche Anderungen vorzunehmen
und die steuerliche Ansetzung fiir Abnutzung geltend zu machen.*

Il. NieBbrauchstypen

1. Soweit es um die Lastenverteilung zwischen Grund-

stiickseigentiimer und NieBbraucher geht, hilt wohl jeder

Notar in seiner Praxis Formulierungen fiir drei Typen vor-

ritig:

—  mit gesetzlichem Inhalt (,,NormalnieBbrauch*): Entspre-
chend der nicht vertraglich verdnderten Verteilung in den
§§ 1041, 1045, 1047, 1049, 1050 BGB? obliegen be-
stimmte Pflichten und der daraus entstehende Aufwand
teils dem Eigentiimer, teils dem NieB3braucher;

— als ,,BruttonieBbrauch*: Abweichend von der gesetz-
lichen Verteilung obliegen moglichst alle Pflichten und
der daraus entstehende Aufwand dem Eigentiimer, also
nicht dem NieBbraucher, der moglichst in den Genuss
aller Nutzungen ohne Abziige fiir einen Aufwand
(,,brutto*) kommen soll;

— als ,NettonieBbrauch*: Hier obliegen moglichst alle
Pflichten und der daraus entstehende Aufwand nicht dem
Eigentiimer, sondern dem Niebraucher, der somit in den
Genuss der Nutzungen nur nach Abzug allen Aufwands
(,,netto*) kommen soll;

diese Typen natiirlich je als ,,Thema mit Variationen®.

3 Wozu die Pflichten durch weitere Bestimmungen mitgeprigt wer-
den, z. B. § 1036 Abs. 2, § 1038 BGB.
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2. Anlass fiir die Wahl des Nief3brauchstyps ist bald die
personliche Beziehung zwischen den Betroffenen, bald das
Steuerrecht. Soweit steuergiinstige Abziige fiir Aufwand nur
dem NieBbraucher gewihrt sind, fordert dies die Praxis des
NettonieBbrauchs. So lange der Eigentiimer trotz bestehenden
Niefbrauchs einen Aufwand steuerlich absetzen und verrech-
nen konnte, forderte dies die Praxis des Bruttoniefbrauchs,
zumal in dieser Form dem oft gegebenen Versorgungsinter-
esse des Nielbrauchers mehr gedient ist als beim Normal-
nielbrauch oder gar beim Nettoniebrauch.

Natiirlich schwingen noch viele andere Zwecke oder Motive
mit:

—  Fortfiihrung einer Stellung, die sich als wirtschaftliches
Eigentum umschreiben ldsst (z. B. im Rahmen eines
Unternehmensnief3brauchs) — hier eher NettonieBbrauch;

— bei personlichen Beziehungen sogar psychologische
Erwigungen* — auch hier eher NettonieBbrauch;

— NieBbrauch nur am Teil eines Vermdgens zu Versor-
gungszwecken im Rahmen einer groferen Ubertragung
(NieBbrauch als Teil eines Leibgedings) — hier eher Brut-
tonieBbrauch;

— NieBbrauch als Verméichtnis — auch hier eher Brutto-
nieBbrauch.

3. Der Beziehung zwischen Nief3braucher und Eigentiimer
wohnt als Geflecht von Rechten und Pflichten das bekannte
Legalschuldverhiltnis inne.> Schon der Gesetzgeber hat es mit
vielen Normen geregelt, und doch konnte er dabei nur eine
abstrakte Ordnung aufstellen, welche die zugrundeliegenden
oder begleitenden Motive, Ziele, Interessen, die Verflechtung
des NieBbrauchs in einen weiteren Regelungskomplex (z. B.
im Rahmen einer Unternehmensfiihrung, frither beim sog.
Sicherungsnief3brauch) oder erstrebte oder zu vermeidende
steuerliche Wirkungen nicht oder nur pauschalierend befriedi-
gen kann. Die Rechtswirklichkeit kann sich damit nicht zu-
friedengeben, und so steht jedes Immobiliar-Nie3brauchsrecht
in Beziehung zu Vertragsbedingungen, die bei seiner Bestel-
lung vorgegeben oder mitvereinbart sind und in irgendeiner
Form ergeben, ob oder wieweit die Betroffenen den gesetz-
lichen Vorgaben folgen oder sie fiir sich modifizieren.

a) Freilich erlaubt der Typenzwang im Sachenrecht nur
dingliche Inhaltsinderungen, die auch das Gesetz (einschlief3-
lich seiner Auslegung) vorsieht oder zulésst.® Fiir das mit dem
Niefbrauch verbundene Legalschuldverhiltnis wird dies dem
Grundsatz nach anerkannt:” Gerade in der Verteilung der
Herrschaftsrechte an der Sache (dem Eigentiimer die Sub-
stanz, dem NieBbraucher die Nutzung) ergibt bereits das
Rechtsinstitut des NieSbrauchs, dass ihm Regelungen des in-
newohnenden Schuldverhéltnisses nicht wesensfremd sein
konnen;® doch soll auch wieder mit Bezug auf das Wesen des
NieBbrauchs hierin eine Grenze inhaltlicher Gestaltungsfrei-
heit bestehen.’

4 ,Der Alte zahlt ja eh!“. ,,Was einer noch nicht nutzen kann, dafiir
will er auch noch nichts ausgeben!*

5 Dazu z. B. Staudinger/Frank, BGB, 2009, Vorbem. vor §§ 1030 ff.
Rdnr. 6 m. w. N.

6 Zum NieBbrauch ausfiihrlich dargestellt durch Schon, Der Nie$3-
brauch an Sachen, 1992, S. 241 ff.

7 Schon, Der Niefibrauch an Sachen, S. 259 (im Grundsatz bejahend,
jedoch in der Anwendung einschrinkend).

8 Z.B. Staudinger/Frank, Vorbem. vor §§ 1030 ff. Rdnr. 12 m. w. N;
zu dieser Sichtweise Nachweise bei Schon, Der Niefbrauch an
Sachen, S. 260 (selbst ablehnend).

9 Schén, Der NieBbrauch an Sachen, S. 243 (allgemein), S. 259,
275 ff. (zur Anwendung).

b) Die Praxis der Bestellungsvertrige wird stets dem tat-
sdchlichen Bediirfnis folgen. Wird der Weg einer dinglichen
Ausgestaltung des NieBbrauchs nicht beschritten,'® bleibt im
Rahmen des in der einen oder anderen Form stets der Nief3-
brauchsbestellung zugrundeliegenden Kausalverhiltnisses die
Moglichkeit, durch begleitende schuldrechtliche Dauerrege-
lungen die im Gesetz vorgesehene Zuordnung von Pflichten
und Rechten zwischen Eigentiimer und Niefbraucher zu ver-
schieben. Erst recht gilt dies, wenn — gewollt oder nicht — der
dingliche Niebrauch nicht zur Entstehung gelangt, die Be-
troffenen aber auf vertraglicher Grundlage im Vorfeld bis zu
oder anstelle seiner Entstehung einen sog. ,,obligatorischen
NieBbrauch®,!" und zwar fiir sie durchaus als ,,NieBbrauch®,
praktizieren.

B. Schlaglichter aus der BGH-Entscheidung

I. Aussagen des BGH zur gesetzlichen Lasten-
verteilung

Der amtliche Leitsatz des BGH'? erscheint im Hinblick auf
den Streitgegenstand zunichst als iiberraschend. Er versteht
sich jedoch aus der Vertragsauslegung in der Vorinstanz: Jene
notigte den BGH zu der in seinem Urteil getroffenen grund-
sdtzlichen Abgrenzung der das Legalschuldverhiltnis beim
NieBbrauch betreffenden §§ 1041, 1050 BGB, also zu einer
Klirung der gesetzlichen Lastenverteilung:

1. Dabei verwendete der BGH grof3e Sorgfalt auf Inhalt und
Wirkung der gerade nur zwei — im Urteil wortlich wiederge-
gebenen — Siitze'® in der notariellen Urkunde.'* Speziell den
Passus, wonach ,,abweichend von § 1050 BGB* der Niel3-
braucher ,,auch die Verdnderung und Verschlechterung des
belasteten Grundbesitzes zu vertreten® habe, las der BGH mit
scharfer Brille: Er priifte, welche Funktion eben dieser im
Vertrag zitierte § 1050 BGB gegeniiber § 1041 BGB hat. Im
Hinblick auf den Vertragswortlaut hitte sich dann ndmlich
ergeben konnen, dass aus der erfolgten negativen Inbezug-
nahme (,,abweichend von®) auf die Norm des § 1050 BGB
zwar zusitzliche Pflichten des NieBbrauchers, aber nur in
einem nach § 1041 BGB limitierten Maf}, abzulesen waren:
Fiir den schlichten Leser der notariellen Sitze weit hergeholt
— aber von dem die Revision betreibenden NieB3braucher tat-
sdchlich so gelesen!

2. Wie im Urteil durch viele Fundstellen belegt, wird das
Verhiltnis der beiden Paragraphen zueinander unterschiedlich
definiert:

a) Sollte man § 1050 BGB als gesetzliche Einschrinkung
gegeniiber § 1041 BGB (also als Ausnahme zu einer Grund-
regel) — und nach seinem Wortlaut konnte das so sein — lesen,
so wiirde er nach dem Gesetz lediglich Pflichten begrenzen,

10 Weil sie als fiir die konkrete Gestaltung nicht zuldssig gehalten
wird oder weil die Beteiligten von einer etwaigen dinglichen Abéande-
rungsmoglichkeit nicht Gebrauch machen wollen.

11 Siehe dazu grundsitzlich Staudinger/Frank, Vorbem. vor §§ 1030
ff. Rdnr. 19.

12 ,Die aus § 1041 Satz 1 und 2 BGB folgenden Erhaltungspflich-
ten des NieBbrauchers werden durch die Vorschrift des § 1050 BGB
nicht eingeschrinkt.

13 Wortlaut oben in Fn. 2.

14 Die Lektiire des BGH-Urteils ist dadurch erschwert, dass es sich
um eine Widerklage handelt, so dass bei der Zuordnung der geltend
gemachten Anspriiche die Bezeichnungen Klidgerin und Beklagte
leicht missverstanden werden konnen. Klidgerin (Widerbeklagte) war
die Eigentiimerin, Beklagte (Widerkldgerin) war die NiefSbraucherin.
Zur einfacheren Lektiire werden nachstehend moglichst die Begriffe
Eigentimer* und ,,NieBbraucher gemifl dem Wortlaut des BGB
verwendet und substituierend eingesetzt.
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die dem Niefbraucher andernfalls aufgrund Gesetzes, ndm-
lich § 1041 BGB, obldgen: Normzweck des § 1050 BGB wire
dann lediglich, den Nielbraucher von seinen grundsétzlichen
Pflichten zur Erhaltung des Grundstiicks in seinem wirt-
schaftlichen Bestand" und zu Ausbesserungen und Erneue-
rungen zum Zweck der gewdhnlichen Unterhaltung'® zu
befreien, wenn eine Verdnderung oder Verschlechterung auf
einer ordnungsgemil} erfolgten Ausiibung des Niefbrauchs
beruht. Wire das der Inhalt des § 1050 BGB, so hitte dessen
Abbedingung im Wortlaut der Bestellungsurkunde!” im Um-
kehrschluss bedeutet, dass der Niebraucher hier auch, aber
eben auch nur, diesen aus seiner Nutzung hervorgegangenen
gewohnlichen Unterhaltungsaufwand zu tragen gehabt hitte.

b) Der BGH folgt der Gegenmeinung: Nach dieser besagt
§ 1050 BGB nicht, dass der Niefbraucher die ihm grundsitz-
lich in § 1041 BGB auferlegten Bestandserhaltungsmaf3nah-
men'® bzw. Ausbesserungen oder Erneuerungen'® — unter Be-
rufung auf diesen § 1050 BGB — unterlassen diirfe, und zwar
auch dann nicht, wenn sich die Veridnderung oder Verschlech-
terung auf die ordnungsmiBige Niel3brauchsausiibung zu-
riickfiihren lidsst. Von Pflichten, die ihm nach § 1041 BGB
obliegen, kann sich also der Nief3braucher in keinem Fall un-
ter Berufung auf § 1050 BGB als vermeintliche Entlastungs-
norm lossprechen!

3. Bei diesem Verstidndnis des Gesetzes brauchte nun auch
die vorliegende Formulierung in der Bestellungsurkunde
nicht so gelesen zu werden, dass der Pflichtenkreis des Nief3-
brauchers zwar erweitert sei, aber eben nur auf den bereits
in § 1041 BGB vor der vermeintlichen Ausnahmenorm des
§ 1050 BGB gegebenen Bereich.?’ Das Berufungsgericht
hatte hierin den Vertrag gesetzeskonform ausgelegt. Fiir den
BGH wiederum war seine eigene Gesetzesauslegung zu
§ 1050 BGB entscheidungserheblich und ergab daher zu
Recht auch den amtlichen Leitsatz.

Il. Aussagen des BGH zur vertraglichen
Lastenverteilung

Dariiber hinaus hatte sich der BGH auch selbst?! mit der Aus-
legung des geschlossenen Vertrags zu befassen, kommt dabei
aber zu iiberraschenden Aussagen, die so nicht veranlasst
waren:

1. Das Berufungsgericht hatte befunden, dass der Nief3brau-
cher auch mit den auBergewohnlichen Erhaltungsmaflnahmen
belastet gewesen sei, und zwar nach dem Bericht des BGH
hieriiber in der Weise, dass ,,mit der Umkehrung des Rege-
lungsgehalts von § 1050 BGB (...) die Verpflichtung (des
NieBbrauchers) verbunden (sc.: sei), abweichend von § 1041
Satz 2 BGB auch die Kosten (sc.: von ihm) durchgefiihrter
auflergewohnlicher UnterhaltungsmaBBnahmen des Grund-

stiicks zu tragen*.??

15 § 1041 Satz 1 BGB.

16 § 1041 Satz 2 BGB.

17 Allerdings nur im Sinne einer nichts anderes als den nackten
Wortlaut berticksichtigenden Lesart.

18 § 1041 Satz 1 BGB.

19 § 1041 Satz 2 BGB.

20 Dazu nachstehend II.

21 Als Gegenstand der Uberpriifung der Vertragsauslegung durch
die Vorinstanz.

22 Allerdings ist diese Formulierung nicht ganz prizise: ,,Mit der
Umkehrung* kann entweder ,,durch die Umkehrung* oder nur ,,zu-
gleich mit der Umkehrung” bedeuten. Die Beschrinkung auf die
durchgefiihrten Mafinahmen“ ist zwar im Hinblick auf den kon-
kreten Streitgegenstand verstindlich und insofern richtig, aber fiir die
Deutung des auszulegenden Vertragstexts wenig aufschlussreich.

2. Dabei hitte auch die Feststellung geniigt, dass die ent-
sprechende Lastentragung ,,zugleich mitvereinbart” war und
dass jedenfalls die durchgefiihrten auflerordentlichen (also
die ,,streitgegenstindlichen) Mainahmen durch die getroffe-
nen Vereinbarungen auf die Schultern des Nie3brauchers
gelegt waren. Der BGH hiitte mit seiner Bestitigung der Vor-
entscheidung nicht mehr zu sagen brauchen. Er geht aber an-
schliefend in seiner eigenen Vertragsauslegung in dreifacher
Hinsicht weiter, und zwar,

— indem er den Vertragstext mit einer fiir ihn zwangsldu-
figen Lesart ausstattet,?

— indem er daraus das MaB der zu tragenden Unterhalts-
maBnahmen entnimmt,?*

— und schlieBlich, indem er sich zur Rechtsnatur der ge-
troffenen Vereinbarung dufert.’

Auch diese Aussagen des BGH sind wegen ihrer Bedeutung
in Zukunft fiir die Begriindung und die Auslegung von Netto-
nieBbrauchsvereinbarungen zu untersuchen:

a) Fir den BGH besagt die vertragliche Formulierung,
§ 1050 BGB sei abbedungen,?® dass nun der NieBbraucher
»zwangslidufig auch die aulergewohnlichen Unterhaltungs-
malBnahmen* zu tragen habe. Er leitet dies aus der Umkehr
des Grundsatzes ab, dass der Nief3braucher nach der gesetz-
lichen Regelung Minderungen des Kapitalwerts nicht zu ver-
treten, also auch nicht dafiir aufzukommen hat.?’ Den Kapital-
wert zu erhalten, bis auf die dem Nief3braucher ausdriicklich
vom Gesetzgeber zuerkannten Pflichten, ist Sache des Eigen-
tiimers. Es trifft sicher zu, dass dieser Grundsatz dem § 1050
BGB zugrundeliegt, wobei er aber als Norm nur klarstellt,
was eben den NieBbraucher nicht trifft. § 1050 BGB setzt vor-
aus, dass der Eigentiimer EinbuBen des Kapitalwerts selbst
trigt, spricht aber keine Pflicht des Eigentiimers aus, selbst
auBergewohnliche Unterhaltungsmaflnahmen auch tatséch-
lich vorzunehmen. Sein Inhalt und sein Zweck ist nur eine
Klarstellung zugunsten des NieBbrauchers.?®

Wenn aber § 1050 BGB sagt, dass der durch die ordnungsma-
Bige Ausiibung verursachte Verschleil vom Niebraucher
nicht zu vertreten ist, ergibt sich nur soviel als ,,zwangsldufige
Folgerung®, dass bei Abbedingung dieser Norm auch diesen
Verschleifs der NieBbraucher zu vertreten hat. Der BGH liest
dagegen aus der Abbedingung dieser Norm mehr heraus, als
darinsteht.?

b) Aus der vereinbarten Umkehr der Gesetzesnorm leitet
der BGH ferner als nach seiner Sicht auch noch zwangslidu-
fige Folge ab, der NieBbraucher miisse ,,auch die auBerge-
wohnlichen Erhaltungsmafinahmen* tragen, also schlechthin
alle. Er stellt dies am Beispiel einer wihrend des NieSbrauchs
notigen Dachreparatur® dar. Das Beispiel triigt seine Folge-

23 Dazu nachstehend a).

24 Dazu nachstehend b).

25 Dazu nachstehend ¢) und d).

26 Also nicht einfach durch die sprachliche weitere Formulierung in
der Bestellungsurkunde.

27 7. B. Staudinger/Frank, § 1050 Rdnr. 1.

28 Staudinger/Frank, § 1050 Rdnr. 1.

29 Die ausdriickliche woértliche Bestimmung in der Bestellungs-
urkunde erwihnt er insofern nicht.

30 Das Beispiel stammt aus dem dazu zitierten Urteil vom 6.6.2003,
NJW-RR 2003, 1290, 1292 = DNotZ 2004, 140. Es ist fiir Mafnah-
men i. S. v. § 1041 Satz 2 BGB (Ausbesserungen und Erneuerungen)
passend, nicht aber fiir solche nach § 1050 BGB, denn der Nief3brau-
cher wird sein Recht kaum am Dach ausiiben, weder ordnungsmifig
noch unordungsmifig! Bei anderen Baubestandteilen lésst sich die
Problematik zu § 1050 BGB leichter vorstellen, z. B. einer regelmaBig
befahrenen Hoffliche, verschlissenen Tiiren, Fenstern, Jalousien.
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rung nicht: Ohne Zweifel hat der NiefSbraucher schon nach
§ 1041 Satz 2 BGB laufende Reparaturen und Erneuerungen
hieran zu tragen. Ein neues Dach braucht er nicht auf's Haus
zu setzen, und zwar, soweit § 1050 BGB unveréndert gilt,
auch dann nicht, wenn das alte Dach durch die Ausiibung des
Nieflbrauchs erneuerungsbediirftig wurde. Ist nun § 1050
BGB abbedungen, hat der Niebraucher tatséchlich auch fiir
das neue Dach aufzukommen, aber nur dann, wenn das Dach,
wie auch immer, durch die Ausiibung des Niebrauchs ma-
rode wurde. Das ist in diesem Fall in der Tat eine auflerge-
wohnliche (ndmlichi. S. v. § 1041 Satz 2 BGB keine gewohn-
liche) Erhaltungs- oder Erneuerungsmalinahme, aber doch
eine solche, die auf der Ausiibung des Nie3brauchs (und zwar
bereits auf der ordentlichen Ausiibung) beruht. Der BGH da-
gegen sieht bereits in der Abbedingung von § 1050 BGB den
Grund, dass der NieBbraucher ,,das durch Zeitablauf abge-
nutzte Dach® erneuern® miisse.

Er gibt somit der Abbedingung des § 1050 BGB eine eigene
Dynamik, ndmlich derart, dass die Erhaltung des Kapitalwerts
der Immobilie nun schlechthin vom Eigentiimer auf den
Nieflbraucher iibergesprungen sei, und zwar als Pflicht! Zu
diesem ,,Quantensprung” kommt der BGH allein dadurch,
dass § 1050 BGB zugunsten des Eigentiimers und zulasten
des NieB3brauchers umgedreht wurde.

So, wie er selbst dieses Beispiel exerziert, geht der BGH dann
sogar noch iiber die Grenze der Kapitalwerterhaltung hinaus:
Die Abbedingung des § 1050 BGB fiihre sogar dazu, dass das
~im Laufe der Jahrzehnte marode gewordene* bzw. ,,durch
Zeitablauf abgenutzte Dach* nun auf Kosten des Niefbrau-
chers zu erneuern sei, also anscheinend auch, wenn jene Jahr-
zehnte vor dem Niebrauch lagen! Das ist nicht mehr Kapital-
werterhaltung, sondern eine Pflicht, Neues zu schaffen, wenn
die notige Aktion gerade in die Zeit des NieB3brauchs trifft,
also Kapitalwertmehrung!

¢) Soweit der BGH dies alles aus dem vereinbarten Aus-
schluss des § 1050 BGB als nach seiner Meinung rechts-
logische Folge ableitet, kann ihm also nicht gefolgt werden.
Nichts steht aber entgegen, dass die Parteien vertraglich Der-
artiges vereinbaren. Hatte das Berufungsgericht einen solchen
Willen als Sachverhalt ohne Verstofl gegen Rechtsgrundsitze
ermittelt, hatte ihn auch der BGH zu iibernehmen. Der oben3!
erwidhnte unprizise Wortlaut im Bericht der Entscheidung
hieriiber, der ja gegeniiber der vermeintlich rechtslogischen
Konstruktion des BGH zuriickbleibt, ldsst eine solche An-
nahme zu.

Deshalb sind alle Ausfithrungen des BGH zur angeblich
zwangsldufigen und weitreichenden Wirkung des abbedunge-
nen § 1050 BGB nicht notwendig entscheidungstragend; dies
umso mehr, als der BGH den vom Berufungsgericht ermittel-
ten und von ihm bestitigten Regelungsinhalt zum NieSbrauch
aus einer jedenfalls getroffenen schuldrechtlichen Vereinba-
rung ableitet. Selbstverstindlich konnten ja die Parteien diese
Vereinbarung als schuldrechtlichen Vertrag treffen! Die
wiedergegebenen zwei Sitze aus der Notarurkunde® be-
schrinkten sich ja auch nicht darauf, dass abstrakt § 1050
BGB abbedungen wurde, sondern statuierten positiv, dass der
Nieflbraucher die Verdnderung und Verschlechterung zu tra-
gen hatte, ebenso, dass er wenigstens berechtigt war, simtli-
che Reparaturen und sonstige bauliche Anderungen vorzu-
nehmen, woraus dann natiirlich die Pflicht, sie zu bezahlen,
folgte.

31 Siehe oben Fn. 22
32 Siehe oben Fn. 2.

d) Nur im Voriibergehen streift der BGH die fiir die Praxis
wichtige Frage, ob dies Inhalt einer dinglich wirkenden
Inhaltséinderung des NieBbrauchs, also des innewohnenden
Legalschuldverhiltnisses, sein kann; er zitiert nur vernei-
nende Fundstellen, aber ohne eigene Stellungnahme. Viel-
mehr geht er sofort auf die jedenfalls vorliegende schuldrecht-
liche Vereinbarung iiber, allerdings verbunden mit der unnéti-
gen, weil selbstverstiandlichen, Feststellung, in diesem Kau-
salverhiltnis konnten dem NieBbraucher ,,von dem Wesen des
NieBbrauchs abweichende* schuldrechtliche Verpflichtungen
auferlegt werden. Ob die getroffene Ausgestaltung des Nief3-
brauchs auch als dessen dinglicher Inhalt gewollt war, liel3 er
ja offen, damit ebenso, ob sie bejahendenfalls gegen das
Wesen des NieBbrauchs versto3en hitte!

ll. Weitere Uberlegungen zur dinglichen
und schuldrechtlichen Begriindung und
Ausgestaltung des NettonieBbrauchs

1. Fiir den BGH geniigte als Anspruchsgrundlage die den
dinglichen NieBbrauch flankierende schuldrechtliche Verein-
barung. Er berichtet nicht weiter, wie sie konkret abgeschlos-
sen wurde, noch befasst er sich damit, dass eine dingliche
Inhaltséinderung des NieB3brauchs einerseits, eine ergidnzende
schuldrechtliche Regelung andererseits zwischen den Betrof-
fenen auf verschiedenen rechtlichen Bahnen wirken.* Noch
dazu liefert die Entscheidung selbst ein Fallbeispiel fiir diese
Uberlegungen: Der Niefbrauch war in einem Dreiecksver-
hiltnis begriindet worden: VerduBerer (friiherer Eigentiimer)
— Erwerber (jetziger Eigentiimer) — Niefbraucher (Ehefrau
des friiheren Eigentiimers).*

a) Zum einen wirkt der Unterschied schon bei der Erlan-
gung der jeweiligen dinglichen oder schuldrechtlichen
Rechtsstellung:

aa) Der Erwerb des Niebrauchs als dingliches Recht durch
den vom VerduBerer verschiedenen Nieflbraucher bedurfte
jedenfalls der sachenrechtlich erforderlichen Einigung zwi-
schen ihm und dem Eigentiimer. Gleichgiiltig, ob man dabei
den VerduBerer oder den Erwerber als Eigentiimer behandelt,
musste auf jeden Fall der NieSbraucher gemill § 873 Abs. 1
BGB an der Einigung iiber die Entstehung seines Rechts be-
teiligt werden.®

bb) Fiir das Zustandekommen des schuldrechtlichen Vertrags-
verhiltnisses mit dem NieSbraucher kamen verschiedene
Varianten in Betracht, da im entschiedenen Fall?® der NieB-
braucher vom VerdufBerer personenverschieden war, nimlich
als Vereinbarung

— gemeinsam zwischen VerduBerer, Erwerber und NieB3-
braucher (Variante 1),

— nur zwischen VeriufBerer und Niefbraucher (Variante 2),

33 Siehe nachstehend b) und c).

34 Die vom BGH ,,in dem zugrundeliegenden Kausalverhiltnis* er-
kannte schuldrechtliche Vereinbarung galt zunichst nur zwischen
dessen urspriinglichen Vertragsparteien. Man dart davon ausgehen,
dass das Berufungsgericht den Stoff so aufbereitet hatte, dass hier
von deren Geltung auch zwischen den Prozessparteien auszugehen
war, obwohl diese nach dem wiedergegebenen Sachverhalt nicht un-
bedingt mit den Vertragsparteien identisch waren.

35 Der BGH spricht von einer ,,Einrdumung® durch den fritheren
Eigentiimer.

36 Im Urteil spricht der BGH von dem ,,zwischen den Parteien® ge-
schlossenen Vertrag, den er insofern im nichsten Satz als das ,,der
NieBbrauchsbestellung zugrundeliegende Kausalverhiltnis® defi-
niert.
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— nur zwischen Erwerber und NiefSbraucher (Variante 3)
— oder nur zwischen VerdufBerer und Erwerber (Variante 4).

b) Zum anderen spiegeln gerade die Rechte und Pflichten
von Eigentiimer und Nieflbraucher die unterschiedliche Wir-
kungsweise der so erlangten Rechtsstellungen wider:

aa) Die vom BGH nicht entschiedene Frage, ob im Rahmen
des Nieflbrauchs als dinglichen Rechts die entsprechend dem
NettonieBbrauch vermehrten Pflichten des NieB3brauchers
begriindet werden konnen, wird stets dann akut, wenn die
schuldrechtliche Rechtsbeziehung als Anspruchsgrundlage
nicht herangezogen werden kann. Wenn nidmlich eine Abén-
derung des Legalschuldverhiltnisses (im Sinne der Uber-
nahme aller Lasten) dinglich moglich sein sollte, dann gilt sie
automatisch zulasten des NiefSbrauchers und zugunsten jedes
Eigentiimers. Darauf wird jedoch erst nachstehend eingegan-
gen.”’ Insofern hat daher zwar nicht das Urteil des BGH, aber
der entschiedene Fall Modellcharakter.

bb) Wenn die Ubernahme zusitzlicher Pflichten im Sinne des
NettonieBbrauchs nur schuldrechtlich mdglich sein sollte,
kam es auf den Vorgang und den Gehalt als Rechtsgeschift
der beteiligten Parteien entsprechend den oben genannten
moglichen Varianten an. Von nur schuldrechtlich begriindeten
Pflichten ist der NieSbraucher nur betroffen, wenn er am Ver-
trag beteiligt war. Es konnte dabei auch so gewesen sein, dass
der NieBbraucher zugleich mit der dinglichen Annahme*® des
ihm jedenfalls eingerdumten NieBbrauchs zugleich die ihn
hier schwer belastende zusitzliche schuldrechtliche Verein-
barung mit abgeschlossen hatte.

War die schuldrechtliche Vereinbarung aber nur mit dem Ver-
duflerer geschlossen, so konnte sich der jetzige Eigentlimer
des Grundbesitzes auf seine entsprechenden schuldrecht-
lichen Anspriiche gegeniiber dem Niel3braucher nur unter
dem Gesichtspunkt berufen, dass sie fiir ihn durch einen Ver-
trag zugunsten Dritter nach § 328 BGB begriindet waren.

2. Man kann erwarten, dass die Zulédssigkeit des mit ding-
licher Wirkung zu vereinbarenden Nettoniebrauchs gerade
nach dem hierzu diplomatischen Urteil des BGH erneut zur
Diskussion gestellt wird:

a) Im Schrifttum wird als ,einhellige Meinung“’ vorge-

bracht, dass eine Abbedingung des § 1050 BGB zulasten des
NieB3brauchers, oder eben eine Verpflichtung des Nief3brau-
chers zur Tragung aller Lasten, nicht moglich sei. Dem ist mit
Vorbehalt zu begegnen:

aa) Die tigliche Praxis geht von der Moglichkeit aus, einen
dinglichen NettonieBbrauch begriinden zu k&énnen. Vorbe-
halts- und ZuwendungsnieSbrauchs-Regelungen werden mit
einem solchen Inhalt vereinbart; die Grundbuchdmter tragen
sie regelmiBig ein, ohne Zweifel zu duflern. Allein schon
diese verbreitete Praxis berechtigt zu Zweifeln an der angeb-
lich herrschenden Lehre.

bb) Auch die freimiitige Art, mit der der BGH ohne weiteres
ein schuldrechtliches derartiges Regelungspaket ohne zu z6-
gern anerkannt hat, wie er auch in kiihner Interpretation die
diirren Sitze der Bestellungsurkunde zu einer Auferlegung
sogar sdamtlichen Erhaltungs- und Erneuerungsaufwands auf
den NieBbraucher hochstilisiert hat, ldsst eher an eine zustim-
mende Tendenz des BGH zu derartigen — auch dinglichen —
Regelungen denken.

37 Siehe unten Ziffer 2.

38 Oder nur so gewollt war.

39 Als Einigung nach § 873 Abs. 1 BGB.

40 So MiinchKommBGB/Pohlmann, 5. Aufl., § 1030 Rdnr. 3.

cc) Soweit aus dem ,,Wesen* des NiefSbrauchs argumentiert
wird*!, erscheint dies von sich aus als fragwiirdig.** Warum
sollte der Niefbraucher nicht im Rahmen seines Rechtes ein
Mehr an Pflichten iibernehmen kénnen? Die dingliche Zuord-
nung des Fruchtbezugsrechts behilt er jedenfalls, Pflichten
muss er nach dem Gesetz allemal tragen. Das Leitbild des
Niefbrauchs bleibt erhalten. Es hat nichts mit dem Wesen zu
tun, wenn diese Pflichten erhoht werden: Wenn der NieSbrau-
cher den fiir sich vorbehaltenen oder den ihm zugewendeten
NieBbrauch so akzeptiert, dass er fiir dessen Dauer den ge-
samten Sachaufwand zu tragen hat und dadurch im Saldo den
Wert seines dinglichen Rechtes mindert, geschieht ihm kein
Unrecht.** Und ein spiterer Eigentiimer, den der sachenrecht-
liche Typenzwang vor unliebsamen Uberraschungen schiitzen
soll, erlangt dadurch nur Vorteile, sozusagen eine angenehme
Uberraschung. Es bliebe nur das Argument, dass eben das Ge-
setz den Typus des dinglichen Rechts so nicht geschaffen
habe. Aber das ist ein Argument, das in sich selbst zusammen-
bricht, weil gerade ermittelt werden soll, welchen Spielraum
der Gesetzgeber fiir dingliche Anderungen in dem Rechts-
institut des Niebrauchs gelassen hat. Der auch mit dinglicher
Wirkung bestellte NettonieBbrauch ist deshalb anzuerkennen.

b) Die Feststellung, ob im konkreten Fall ein dinglich oder
nur ein schuldrechtlich vereinbarter NettonieSbrauch vorliegt,
erlangt im Wesentlichen in zwei Féllen Bedeutung:

aa) Zum einen, wenn der Eigentiimer wechselt: War die in-
haltliche Ausgestaltung dinglich getroffen und wirksam, kann
auch der neue Eigentiimer sich ohne weiteres darauf beru-
fen.** War sie nur schuldrechtlich gewollt, ist der NieBbrau-
cher dem neuen Eigentiimer gegeniiber® nur verpflichtet,
wenn dies von Anfang an als Vertrag auch zu seinen Gunsten
vereinbart war.*® Oft mag sich das so ergeben, aber keines-
wegs immer: Die starke Begiinstigung des Eigentiimers beim
NettonieSbrauch soll in der Regel nur zugunsten eines Eigen-
tiimers gelten, der dem urspriinglichen Besteller oder dem
NieBbraucher nahesteht. Hat der Eigentlimer, z. B. durch eine
unerwiinschte VerdufBerung, eine unerwartete Erbfolge, gar
durch eine Zwangsvollstreckung, gewechselt, ist keineswegs
sicher, ob der Niebraucher aus einer nur schuldrechtlich ge-
troffenen Regelung auch dem neuen Eigentiimer gegeniiber in
gleicher Weise verpflichtet sein sollte; denkbar ist ferner, dass
Niefbraucher und urspriinglicher Besteller als die seinerzeiti-
gen Vertragsteile das Recht haben, diese Begiinstigung wieder
vertraglich aufzuheben (§ 328 Abs. 2 letzter Fall BGB).

bb) Zum anderen im Verhiltnis zu Glidubigern des Eigen-
tiimers: Pfandgldubiger, deren Recht im Grundbuch im Rang
nach dem NieBbrauch steht, und Pfandungsgldubiger, die auf
das Grundstiick zugreifen wollen, haben ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse, dass der Nief3braucher weiterhin alle
Lasten triigt. Einer nachtriiglichen inhaltlichen Anderung des
dinglichen NieBbrauchs, die den Eigentiimer stérker belastet,

41 Nachweise bei MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1050 Rdnr. 3.
42 Vgl. dazu bereits kritisch Schon, Der Niefibrauch an Sachen,
S. 255 Fn.62, der aber selbst aus anderen Gesichtspunkten restriktiv
urteilt.

43 Abweichend hierzu Schon, Der NieBbrauch an Sachen, S. 281,
der die Belastung des Niebrauchers unter dem Gesichtspunkt des
offentlichen Interesses ablehnt.

44 Auf die Moglichkeit der Ausgestaltung des dinglichen Rechts mit
einer entsprechenden, die Regelung hier auflosenden, Bedingung fiir
derartige Situationen wird als selbstverstindlich nicht weiter einge-
gangen.

45 Falls er nicht schon in die Vereinbarung mit ihm einbezogen war,
vgl. oben 1. a) bb) Varianten | und 3.

46 Vgl. oben 1. b) bb) Variante 2; dagegen nicht bei Variante 4.
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konnen sie im Hinblick auf ihre eigene Rangposition im
Grundbuch oder im Hinblick auf ihre Verwertungsrechte als
Vollstreckungsgldubiger entgegentreten. Handelt es sich nur
um eine schuldrechtliche Zusatzverpflichtung des Niefbrau-
chers, wie vom BGH im konkreten Fall gesehen, sind solche
Gldubiger nicht durch ihr Pfandrecht am Grundstiick ge-
schiitzt:¥7 Der Besteller (wie auch der jeweils betroffene
Eigentiimer) und der Nief3braucher kénnten die schuldrecht-
lichen Zusatzvereinbarungen vertraglich autheben und nur
den dinglichen NiefSbrauch mit seinem normalen gesetzlichen
Inhalt bestehen lassen.

C. Ausblick fiir die Praxis

Was konnten Notarurkunden, die einen Nettoniebrauch
begriinden, kiinftig beriicksichtigen?

l.  Kumulierung von dinglicher
und schuldrechtlicher Vereinbarung

Gleich, ob man die dingliche Abianderung des Legalschuld-
verhiltnisses in Ubereinstimmung mit der gingigen Praxis
und der hier vertretenen Meinung zulésst oder nicht, gibt ein
inhaltlich entsprechendes schuldrechtliches Verhiltnis einen
zusitzlichen Riickhalt. Der Vertrag kann nur gewinnen, wenn
sein Verfasser das im Auge behélt. Man kann in einfachen
Fillen davon ausgehen, dass die dinglichen Vereinbarungen
durch gleichlautende schuldrechtliche Abreden unterlegt
sind; eine — noch so kurze — klarstellende Formel kann trotz-
dem nicht schaden. Erst recht gilt das, wenn das Kausalver-
héltnis nicht oder nicht allein von den Parteien begriindet
wird, die den Nief3brauch dinglich bestellen.

Soweit die Pflichten des Niebrauchers schuldrechtlich ver-
ankert werden, kann sich eine Rechtsnachfolgeklausel emp-
fehlen, die ausdriickt, wie weit diese auch zugunsten von
Rechtsnachfolgern im Eigentum und gegeniiber Drittberech-
tigten — vertraglich abédnderbar oder nicht — gelten. Dagegen
spielt eine Rechtsnachfolge beim Niebraucher wegen der
Unvererblichkeit und grundsitzlichen Unabtretbarkeit*® des

47 Anders nur, wenn sie den schuldrechtlichen Anspruch des Eigen-
tiimers gegen den NieSbraucher rechtzeitig gepfiandet, dadurch also
zum Gegenstand eines eigenstindigen Sicherungsrechts gemacht
haben.

48 Fiir den Ausnahmefall des § 1059 a BGB (Rechtsnachfolgen bei
juristischen Personen) sieht § 1059 ¢ Abs. 1 Satz 2 BGB auch eine
Uberleitung der schuldrechtlichen Vereinbarungen auf den Erwerber
vor, so dass hier auch eine Sonderregelung fiir den Fall einer solchen
Rechtsnachfolge denkbar ist.

NieBbrauchs praktisch keine Rolle. Allerdings haften natiir-
lich die Erben des NieBbrauchers gesetzlich auch fiir nicht
erfiillte Pflichten ihres Erblassers als vormaligen Niebrau-
chers.

Il. Mitwirkung des NieBbrauchers

Nicht iibersehen sollte der Vertrag, wie der Niefbraucher in
diese Pflichten eintritt; dazu nur einige Bemerkungen:

Wirkt der Niefbraucher an der Urkunde iiber den Bestel-
lungsvorgang nicht mit, behilft sich die Praxis meist mit der*’
Feststellung und in dieser Weise auch Belehrung iiber das
Erfordernis, dass die dingliche Einigung mit ihm erfolgt ist.

Wird der NieBbraucher auf nur schuldrechtlich vereinbarte
Zusatzpflichten in Anspruch genommen, schuldet der Glaubi-
ger den Nachweis, wie die Pflichten des Niebrauchers, und
zwar ihm gegeniiber, begriindet wurden.

Der NieBbraucher kann durch seine Mitwirkung auch sein
etwaiges Interesse verfolgen, das dingliche wie auch das
schuldrechtliche Rechtsverhiltnis so zu gestalten, dass er ge-
geniiber Dritten, die bei der NieBbrauchseinrdumung noch
nicht ins Blickfeld treten, von den im NettonieB3brauch iiber-
nommenen Pflichten freikommen kann, und dies nicht nur
unter Verzicht auf den Niebrauch schlechthin.

lll. Worte statt Paragraphen!

Der Rechtsstreit bis zum BGH hatte seine Wurzel in der ver-
meintlich als elegant angesehenen Formulierung, dass sich
die Pflichten des NieB3brauchers ,,abweichend von § 1050
BGB* ergiben. Das gab, nachdem doch eigentlich deutlich
war, was die Vertragsparteien gewollt hatten, dem leistungs-
unwilligen NettonieSbraucher einen Angriffspunkt gegen
einen Vertrag, den er nun so nicht mehr mochte. Hitte der
Notar dagegen nur beurkundet, was die Parteien wollten, ohne
Hochstilisierung durch den — negativ zitierten — Paragraphen,
wire den Vertragsparteien besser gedient gewesen.

Fazit: Wer statt oder zu der inhaltlich ausgedriickten Vertrags-
regelung Paragraphen positiv oder negativ mit als Vertrags-
inhalt vereinbart, belddt die Urkunde mit allen jetzigen und
kiinftigen Diskussionen zum Inhalt dieser Gesetzesnormen;
eine Erfahrung, die jeder Kautelarjurist vermeiden sollte!

49 ZweckmiBigerweise aber wenigstens in der Urkunde zu treffen-
den!

Aufsatze
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Briicken im Europaischen Rechtsraum
Europaische o6ffentliche Urkunde und Europaischer Erbschein

21. Europédische Notarentage in Salzburg, 23.-24.4.2009

Von Notar Dr. Christoph Dobereiner, Vilsbiburg

Am 23. und 24.4.2009 fanden in Salzburg bereits zum 21. Mal
die von der Osterreichischen Notariatskammer veranstalteten
traditionellen Europdischen Notarentage statt. Die Notaren-
tage haben sich liangst zu einem Fixpunkt des Européischen
Notariats entwickelt, von dem immer wieder neue Ideen und
Initiativen des Notariats fiir die europiische Rechtspolitik
ausgehen.

Das Thema der diesjdhrigen Veranstaltung lautete ,,Briicken
im Europidischen Rechtsraum — Europdische o6ffentliche
Urkunde und Europdischer Erbschein®. Mehr als 200 Notare
und andere Juristen aus fast allen europdischen Staaten disku-
tierten dariiber, wie den Biirgern der EU bei der Durchsetzung
von Rechtsanspriichen mehr Flexibilitidt und Sicherheit ver-
schafft werden kann.

Die Tagung wurde u. a. eroffnet von der Osterreichischen Jus-
tizministerin Claudia Bandion-Ortner, der salzburgischen
Landeshauptfrau Gabi Burgstaller, der per Videobotschaft
zugeschalteten Dr. Benita Ferrero Waldner (Mitglied der
Europiischen Kommission) sowie dem Prisidenten der Oster-
reichischen Notariatskammer Dr. Klaus Woschnak.

Das Podium war hochrangig besetzt mit Nicole Cochet, Refe-
rentin fiir europdisches und internationales Recht im fran-
zosischen Justizministerium, Prof. Dr. Walter Rechberger,
Universititsprofessor in Wien, Michael Lightowler von der
Notaries Society of England and Wales, Dr. Gottfried Musger,
Hofrat des Obersten Gerichtshofes, Prof. Hans-Heinrich
Vogel von der Universitdt Lund, Prof. Dr. Brigitta Lurger,
Universititsprofessorin in Graz, Katerina Putnova vom tsche-
chischen Justizministerium, Salla Saastamoinen, Referats-
leiterin fiir Ziviljustiz der Europidischen Kommission, Dr.
Thomas Traar vom 0Osterreichischen Justizministerium, Notar
Pascal Chassaing, Leiter der Arbeitsgruppe ,,Erb- und Testa-
mentsrecht” des Rats der Notariate der Europdischen Union
(CNUE), Richard Frimston, Solicitor und Mitglied der Exper-
tengruppe der Europdischen Kommission ,,Erbrecht®, Notar
Christian Hertel, damaliger Geschiftsfiihrer des Deutschen
Notarinstituts, und Alice Perscha, Mitglied der Experten-
gruppe der Europidischen Kommission ,,Erbrecht*.

Das Einleitungsreferat mit dem Thema ,Die Europiische
offentliche Urkunde — ein Eckpfeiler der vorsorgenden
Rechtspflege* tibernahm Prof. Dr. Rechberger aus Wien. Die

Europiische Urkunde ist ein noch junges Projekt auf EU-
Ebene. Auf der Basis einer Studie des CNUE (Conseil des
Notariats de I’Union Européenne) kam es zur ,,Entschliefung
des Europiischen Parlaments vom 18.12.2008 mit Empfeh-
lungen an die Kommission zur Europdischen offentlichen
Urkunde®. Rechberger duflerte dabei die — kontrovers disku-
tierte — Auffassung, dass ein Bediirfnis fiir eine ,,allgemeine*
Verordnung iiber eine Europiische offentliche Urkunde nicht
besteht. Auch im Ubrigen wurde die — derzeit wohl eher
geringe — Dringlichkeit der Materie in den Kurzreferaten der
Podiumsmitglieder und von den Zuhorern problematisiert.
Michael Lightowler von der Notaries Society of England and
Wales beklagte allgemein die nach seiner Meinung fehlende
Integration der englischen Notare und versuchte darzulegen,
dass auch der englische Notar eine mit ,,6ffentlicher Gewalt*
ausgestattete Urkundsperson sei.

Der Nachmittag war dem Erbrecht gewidmet. Der Euro-
pdische Erbschein soll Hinterbliebenen helfen, ohne Umwege
iiber Zwischenverfahren ihre Rechte als Erben in der ganzen
EU geltend zu machen. Die Diskussion drehte sich dabei aus-
gehend von der geplanten EU-Erbrechtsverordnung (Euro-
pdisierung des Erbrechts) nicht nur um den Erbschein und das
Verfahrensrecht, sondern — um den unbedingt wiinschenswer-
ten Gleichlauf zwischen Verfahrens- und materiellem Recht
herzustellen — auch um die Vereinheitlichung der Ankniip-
fungsmomente im Internationalen Erbrecht. Die klassischen
widerstreitenden europdischen Modelle, ndmlich Ankniip-
fung an die Staatsangehorigkeit, den letzten gewohnlichen
Wohnsitz/Aufenthalt und/oder das Belegenheitsrecht bei Im-
mobilien seien hier nur angedeutet. Um die Verlidsslichkeit
des EU-Erbscheins und die Rechte aller Beteiligten sicher-
zustellen muss dieser — iiber diesen Mindeststandard waren
sich die Teilnehmer mit im Ubrigen zahlreichen Nuancierun-
gen weitgehend einig — von einer Behorde oder von einem
offentlichen Amtstriger nach inhaltlicher Priifung ausgestellt
sein.

Abgerundet wurde die von den Osterreichischen Kollegen per-
fekt organisierte Veranstaltung durch ein liebevoll organisier-
tes Begleitprogramm. Auch deshalb darf man sich bereits jetzt
auf die 22. Europiischen Notarentage 2010 freuen, die Teil-
nahme kann jedem nur empfohlen werden.
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Beck’sches Notar-Handbuch. 5. Aufl., Beck, 2009.
17948S.,108 €

Mittlerweile in der 5. Auflage liegt das Beck’sche Notar-
Handbuch vor. Ein Blick in das Inhaltsverzeichnis zeigt, dass
zwei Bearbeiterwechsel stattfanden: Die bisher von Reibold
bearbeiteten Teile bei den Grundstiickskaufvertrigen wurden
von Hagemann tibernommen. Der auch als Fachredakteur fiir
Gesellschaftsrecht im ,,notar* bestens eingefiihrte Bamberger
Kollege Weiler bearbeitet nun als Ko-Autor von Dieter Mayer
das GmbH-Recht. Obwohl die Anhiinge um (notfalls auch im
Internet auffindbare) Gesetzestexte und Richtlinien stark ge-
kiirzt wurden, hat das Buch abermals um 65 Seiten zugelegt,
in erster Linie beim Wohnungseigentum und beim Recht der
Kapitalgesellschaften.

Anliegen laut Verlagsprospekt ist es, die zahlreichen Rechts-
dnderungen seit der Vorauflage einzuarbeiten. Das ist beziig-
lich des MoMiG ausfiihrlich gelost. Trotz der Neuheit der
Materie werden auch bereits strittige Fragen diskutiert, etwa
die Frage, ob eine Unternehmergesellschaft trotz § 5 a Abs. 2
GmbHG durch Sachkapitalerhohung zur GmbH ,heraufge-
stuft” werden kann (D I Rdnr. 135 d), der Umfang der Prii-
fungspflichten des Notars bei der Erstellung einer bescheinig-
ten Gesellschafterliste (D I Rdnr. 154 d) oder der Hinweis,
dass die formellen Erleichterungen der Zusammenlegung von
GmbH-Anteilen nichts am materiellen Erfordernis der
Volleinzahlung @ndern (D I Rdnr. 149 b). Bei der gering kapi-
talisierten Unternehmergesellschaft wird zur Vermeidung ei-
ner bereits anfinglichen Uberschuldung empfohlen, entweder
die Ubernahme des Griindungsaufwands (wie im Musterpro-
tokoll vorgesehen) auf die Hohe des Stammkapitals zu be-
schrinken oder in der Anmeldung darauf hinzuweisen, dass
die iibersteigenden Griindungskosten durch ein (nach § 19
Abs. 2 Satz 3 InsO nicht passivierungspflichtiges) Gesell-
schafterdarlehen gedeckt sind (D I Rdnr. 98).

Etwas fiir meinen Geschmack zu iippig geraten sind die Aus-
fiilhrungen zur Erbschaftsteuerreform, die sich doppelt, je
unter Darstellung von alter und neuer Rechtslage, in den Ab-
schnitten A V Rdnr. 8 ff. (Grundstiickszuwendung) und E
Rdnr. 44 ff. (Erbschaftsteuer) finden. Jedenfalls die — sehr in-
formativen — Beispiele zur Grundstiicksbewertung hitten an
einer Stelle geniigt.

Einen weiteren Bearbeitungsschwerpunkt bilden die WEG-
Reform und die dadurch neu geschaffenen Gestaltungsmog-
lichkeiten. Rapp bekennt sich dabei zu der Moglichkeit, dass
die rechtsfihige Gemeinschaft selbst Grundeigentum (etwa
die Hausmeisterwohnung) erwirbt (A III Rdnr. 149 a). Aus-
giebig diskutiert wird die Zuordnung von Anspriichen wegen
Mingeln am Gemeinschaftseigentum zur rechtsfihigen Ei-
gentiimergemeinschaft (A III Rdnr. 158 ff.). Hier kann ein
entsprechender Beschluss der Eigentiimergemeinschaft auch
spater neu hinzukommende Kiufer binden (A III Rdnr. 171
b), etwa bei ,,Nachziiglern“ in einem mangelhaft errichteten
Bautrigerobjekt. Wegen der Nachhaftung des VerduBerers
fiir Gemeinschaftsverbindlichkeiten nach § 10 Abs. 8 Satz 1
WEG wird beim Verkauf von Wohnungseigentum vorge-
schlagen, danach zu differenzieren, ob die Verbindlichkeit
bei Besitziibergang bereits entstanden war (A III Rdnr. 199 a).
Sieht man gerade bei den dort als Beispiel genannten Baulei-
stungen den oft jahrelangen Streit {iber die Abnahme und da-
mit die Filligkeit der Werklohnforderung, erschiene mir hier

praktikabler, darauf abzustellen, ob die Gegenseite ihre Leis-
tungen im Wesentlichen erbracht hat.

Bei den jiingst in die Diskussion ggkommenen ,,Versendungs-
gebiihren® bei Unterschriftsbeglaubigungen pladiert Waldner
(J Rdnr. 103) gegen die ebenfalls dokumentierte (wohl) herr-
schende Meinung fiir ein gebiihrenfreies Nebengeschift, da-
gegen bei der Erstellung von XML-Dateien eher fiir eine kos-
tenpflichtige Betreuungstitigkeit (J Rdnr. 115). Es mag zwar
etwas seltsam wirken, wenn durch den Ubergang auf ein
neues Medium (gerade bei Handelsregisteranmeldungen im
iiblichen Gebiihrenbereich) deutlich hohere Gebiihren anfal-
len, gleichwohl erhoht die elektronische Form auch den
Arbeitsaufwand des Notars erheblich. Bezeichnenderweise
schlieB3t bei Bettendorfin Abschnitt M (EDV im Notariat) un-
mittelbar an das Kapitel ,,Elektronischer Rechtsverkehr das
Kapitel ,,Mitarbeitermotivation‘ an.

Nur unzureichend erfiillt wird dagegen die Verheilung im
Verlagsprospekt, auch das FamFG sei schon beriicksichtigt:
Zwar findet sich bei den Grundstiickszuwendungen an Min-
derjahrige (A V Rdnr. 49 und 56 a) in der Tat schon der Ver-
weis auf § 151 FamFG und den einschldgigen Aufsatz von
Heinemann (DNotZ 2009, 6, 16), dagegen wurden weder
beim Unterhaltsrecht der Wechsel von § 323 ZPO zu § 239 ff.
FamFG (B III Rdnr. 51), noch die Verkiirzung der Er6ffnungs-
frist bei Erbvertrigen gemil § 351 FamFG von 50 auf 30
Jahre (M Rdnr. 82), noch in Abschnitt A VI Rdnr. 13 die Auf-
nahme des Aufgebotsverfahrens in Buch 8 des FamFG ver-
merkt. Beim Erbscheinsverfahren wird gerade einmal auf den
ab 1.9.2009 geltenden § 23 FamFG verwiesen (C Rdnr. 219),
nicht jedoch das neue Buch 4 des FamFG.

Ebenso nicht mehr eingearbeitet wurden die Reformen beim
Zugewinn- und Versorgungsausgleich. Realistisch betrachtet
diirfte das Buch daher den Gesetzesstand vom Friihjahr 2009
wiedergeben, mit gewissen Ausblicken auf geplante Geset-
zesdnderungen, z. B. die — jetzt unter Verzicht auf die nach-
tragliche Pflichtteilsanrechnung beschlossene — Erbrechts-
reform in Abschnitt A V Rdnr. 80 a und den Zugang zum
Anwaltsnotariat in Abschnitt L IT Rdnr. 28.

Seit der 1. Auflage fiillt das Beck’sche Notar-Handbuch,
damals noch in Alleinstellung, die Liicke zwischen Lehr-,
Formularbiichern und Kommentaren. Neben der Gesamtdar-
stellung der notariellen Tétigkeitsgebiete auf hochstem wis-
senschaftlichen und gleichzeitig praxisbezogenem Niveau
finden sich bestens brauchbare Textbausteine und Gestal-
tungsvorschlige, etwa jetzt aktuell zum Forderungssiche-
rungsgesetz beim Bautridgervertrag (A II Rdnr. 78) oder zur
Nachverpfindung unter eine vor dem 20.8.2008 bestellte
Grundschuld (A VI Rdnr. 82 — Amann schlégt hier als ein-
fachsten Weg die Bestellung einer neuen Grundschuld vor),
zur Erstanmeldung einer AG mit allen Versicherungen (D III
Rdnr. 29), oder fiir Vereinbarungen zum Kindesbetreuungsun-
terhalt nach neuer Rechtslage (B I Rdnr. 149 ¢ — wobei aber
wohl auch Grziwotz gewisse Zweifel daran hat, die Mutter
eines dreijahrigen Kindes selbst bei besten Betreuungsmog-
lichkeiten zur Vollzeittitigkeit zu verpflichten, jedenfalls dis-
kutiert er in Rdnr. 149 e dann die Frage einer vertraglichen
Besserstellung der Mutter im Spannungsfeld zu vorrangigen
Unterhaltsberechtigten). Eine besondere Stirke liegt in den
Ubersichten: So stellt Heckschen in Abschnitt D III Rdnr. 3 a
fiir den nur gelegentlich mit Aktienrecht befassten Leser
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in Stichpunkten die wesentlichen Anderungen des Aktien-
rechts durch UMAG, EHUG und MoMiG vor. Zimmermann
listet fiir die wichtigsten Lédnder jedenfalls in Stichpunkten
das Volljahrigkeitsalter (H Rdnr. 58) und Ehegiiterrecht
(H Rdnr. 133), die Ankniipfung im Erbrecht (H Rdnr. 172)
und die Art des Handelsregisters (H Rdnr. 208) auf.

Der Rezensent hat seine Titigkeit als Notarassessor mit der
1. Auflage des Beck’schen Notar-Handbuchs begonnen und
dabei gerade die Gesamtdarstellungen zum Einstieg in ver-
schiedene Rechtsgebiete genutzt. Mittlerweile befindet sich
das Handbuch in Griffnihe zur schnellen Information bei sich
in der tdglichen Praxis stellenden Rechtsfragen. Im Interesse
der Handlichkeit moge die Bitte an den Verlag gestattet sein,
Umfang und Gewicht (1930 g laut Buchhandelsangaben!) bei

einer Neuauflage nicht noch weiter wachsen zu lassen. Im-
merhin Nutzern von ,,Beck-Online* bleibt das Gewichtspro-
blem erspart.

Durch die bestens verarbeitete Menge an praxisrelevanten
und schnell nachschlagbaren Informationen zu praktisch allen
fiir den Notar wichtigen Rechtsgebieten, gleichzeitig die hohe
Aktualitdt bei immer noch moderatem Preis ist das Beck’sche
Notar-Handbuch erste Wahl zur Anschaffung. Ein kurso-
rischer Vergleich mit den Vorauflagen zeigt, dass auch aufSer-
halb der aktuellen Gesetzesidnderungen das Handbuch stidndi-
ger Uberarbeitung unterliegt. Auch wer eine iltere Auflage in
Besitz hat, sollte daher eine Neuanschaffung iiberlegen.

Notar Martin Thomas Reif3, Forchheim

Wachter (Hrsg.): Festschrift fiir Sebastian Spiegel-
berger zum 70. Geburtstag — Vertragsgestaltung im
Zivil- und Steuerrecht. Zerb Verlag, 2009. 1 690 S.,
198 €

Sowohl Jubilar als auch Herausgeber dieser Festschrift
wecken beim Leser hohe Erwartungen, die — um das Ergebnis
vorwegzunehmen — nicht enttduscht, sondern iibertroffen
werden. Auf beinahe 1700 dicht bedruckten Seiten bietet die
iiber zwei Kilogramm schwere Festschrift mehr als 150 Bei-
trige zu den Themenkreisen Steuerrecht, Gesellschafts- und
Insolvenzrecht, Familien- und Erbrecht, Immobilienrecht,
Stiftungs- und Gemeinniitzigkeitsrecht, Beurkundungs- und
Notarrecht sowie Ausléndisches und Internationales Recht.

Hat man sich vom ersten Schock ein wenig erholt, und ldsst
man den Blick iiber das Inhaltsverzeichnis schweifen, stellt
sich alsbald Erstaunen und Bewunderung ein allein schon ob
der Vielzahl namhafter Autoren (darunter — natiirlich — auch
zahlreiche bayerische Notare) und ob des breiten Spektrums
der behandelten Themen. In allen Abschnitten finden sich Ab-
handlungen zu Grundfragen, zu groeren Querschnittsthemen
und zu Spezialfragen. Es sind gerade die Bandbreite der
methodischen Ansitze wie auch die Vielfalt der Betrachtungs-
perspektiven aus Theorie und Praxis, die den Reiz dieser Fest-
schrift ausmachen. Fiir den Notar ist der Bezug der meisten
Beitrdge zur notariellen Praxis besonders interessant. Die
Uberfiille der Festschrift lisst keinen anderen Weg zu, als
ganz willkiirlich einige Beitrige aufzugreifen, ohne andere in
irgendeiner Weise zuriickstellen zu wollen.

Im erwartungsgemill umfangreichsten Themenkreis Steuer-
recht wird die Breite des Spektrums der Beitrige von Grund-
fragen hin zu Spezialproblemen besonders deutlich. So arbei-
tet z. B. Spindler in seiner Bestandsaufnahme zum Steuerrecht
und Verfassungsrecht den zuweilen aus dem Blick geratenen
Bezug des Steuerrechts zu wesentlichen verfassungsrechtli-
chen Prinzipien sowohl formaler also auch materieller Rechts-
staatlichkeit heraus. Klein wiederum konzentriert sich auf
wZeitraumprobleme® im Umwandlungsteuerrecht, also auf
steuerrechtliche Folgefragen der Riickwirkungsfunktion des
§ 2 UmwsStG. Allein die knappe, aber instruktive Darstellung
des Verhiltnisses von gesellschaftsrechtlichem Riickbezug zur
steuerrechtlichen Riickwirkung im Umwandlungsrecht ist
lesenswert. Mit Grundlagen der Grunderwerbsteuer und
Reformbedarf aus steuersystematischer Sicht befasst sich Hey,
Gottwald behandelt grunderwerbsteuerliche Gestaltungsmog-

lichkeiten bei Immobilienfonds, Loose Risiken der Grund-
erwerbsteuer beim Immobilienleasing. In Sachen Einkom-
mensteuer finden sich als Themenschwerpunkte die Be-
triebsaufspaltung und Fragen zur Neuregelung der Besteue-
rung von Versorgungsleistungen durch das JStG 2008. Wahr-
lich eine Grundfrage des Erbschaftsteuerrechts stellt Eckert:
,Darf der Gesetzgeber die Erbschaftsteuer abschaffen?. Er
vereint die Frage nach einer konzentrierten, wenngleich nicht
immer iiberzeugenden Auseinandersetzung mit den in jiinge-
rer Zeit wieder und wieder diskutierten wesentlichen Aspek-
ten, insbesondere der erneuten Besteuerung bereits versteuer-
ten Vermogens und damit einhergehend die nur auf den ersten
Blick trennscharfe Linie zwischen Einkommen- und Erb-
schaftsteuerrecht. Sehr lesenswert ist die Darstellung der Im-
mobilie im neuen Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht von
Wachter, deren Schwerpunkt bei den erweiterten sachlichen
Steuerbefreiungen fiir das ,,Familienheim®, wie es jetzt heif3t,
liegt. Withrend der bereits bekannte Erwerb des Familien-
heims vom Ehegatten zu Lebzeiten (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 a
ErbStG) im Kern unverindert ist, hat der Gesetzgeber gleich-
sam in letzter Sekunde mit den Regeln zur Privilegierung des
Erwerbs des Familienheims von Todes wegen (§ 13 Abs. 1
Nr. 4 b und 4 ¢ ErbStG) Neuland betreten. Bereits heute sind
zahlreiche Streitereien um die vom Gesetz geforderte ,,Selbst-
nutzung zu eigenen Wohnzwecken* durch den Erblasser einer-
seits und durch den Erwerber andererseits abzusehen, ebenso
solche zu den vom Gesetz grundsitzlich anerkannten und da-
her steuerunschédlichen ,,zwingenden Griinden®, die an einer
Selbstnutzung hindern. Dies ist u. a. deshalb zu erwarten, weil
die Finanzverwaltung — anders als Wachter — etwas lebens-
fremd davon ausgeht, dass eine berufliche Versetzung kein
,objektiv zwingender Grund*“ ist, der die Nachversteuerung
hindert (Abschnitt 4 Abs. 6 der gleich lautenden Léandererlasse
zur Anwendung der geédnderten Vorschriften des ErbStG vom
25.6.2009). Lesenswert fiir den notariellen Praktiker ist auch
die zu Recht kritische Auseinandersetzung Schucks mit der
merkwiirdigen erbschaftsteuerrechtlichen Figur der ,,wirt-
schaftlichen Belastung® bei der Frage nach der Abzugfihig-
keit von Nachlassverbindlichkeiten bei der Erbschaftsteuer.
Von praktischer Bedeutung war diese Figur in jlingster Zeit fiir
die vom BFH (MittBayNot 2008, 324) verneinte Frage der Ab-
ziehbarkeit einvernehmlich dem iiberlebenden Ehegatten von
den Kindern gestundeter Pflichtteilsforderungen.

Auch die Beitrdge zum Gesellschafts- und Insolvenzrecht
sind in der Themenauswahl vielseitig und breit gestreut, mit
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einem gewissen Akzent bei Neuerungen im GmbH-Recht
durch das MoMiG. Ddser lisst in seinen ,,Gedanken zur
GmbH* die Entwicklung dieser Gesellschaftsform, die im
Wesentlichen eine Erfolgsgeschichte ist, von ihrer Schopfung
bis zum jiingsten Herumdoktern durch das MoMiG Revue
passieren. Langenfeld setzt sich sehr kritisch mit dem Novum
der Mustersatzung im GmbHG auseinander, um im Kontrast
hierzu die Leistungen der Kautelarjurisprudenz bei der Ent-
wicklung der personalistischen GmbH als ,,Normaltyp dieser
Gesellschaftsform* zu wiirdigen — im Ergebnis eine Darstel-
lung wesentlicher gesellschaftsrechtlicher Gestaltungsfragen
zur GmbH-Satzung mit zahlreichen (fiir eine Festschrift eher
untypischen) Formulierungsvorschlidgen. Andere Abhandlun-
gen wihlen engere Themen, so Preuf; die Darstellung den no-
tariellen Alltag besonders prigender Fragen zur Mitwirkung
des Notars bei Veridnderungen des Gesellschafterbestandes
nach dem MoMiG. Bruse bietet eine instruktive, ganz an der
Praxis ausgerichtete Erldauterung von ,Zeiten, Fristen und
wirtschaftlichen Abgrenzungen im Unternehmenskauf-
vertrag®, wohingegen Peres Besonderheiten bei der Ausle-
gung von Gesellschaftsvertrigen und Satzungen auf Grund-
lage klassischer Methodenlehre deutscher Prigung darstellt.
D. Mayer erortert gewohnt souverdn und lehrreich Zweifels-
fragen bei der Durchfiihrung von Mehrfach- und Kettenum-
wandlungen.

Aus dem familien- und erbrechtlichen Teil der Festschrift sei
auf den prignanten und praxisbezogenen Beitrag von Berg-
schneider zur ,subjektiven Seite”, also zu den Umstinden
beim Zustandekommen ehebezogener Rechtsgeschiifte, ins-
besondere Ehevertridge, hingewiesen. Die meisten der auf-
gefiihrten Aspekte (Vertragsentwurf, Belehrung, Verhand-
lungsdauer, Drucksituation usw.) diirften dem Notar bekannt
sein. Weniger bekannt aus notarieller Sicht sind ebenfalls
erwihnte typische formelle Defizite von Anwalts- oder Prozess-
vergleichen, z. B. bei der (hiufig ,,]Jax* behandelten) Uberset-
zungsfrage bei gerichtlich protokollierten Scheidungsverein-
barungen. Miinch untersucht das Verhiltnis der vom BGH
grundsitzlich strikt getrennten Institute Zugewinnausgleich
und Versorgungsausgleich im Rahmen der Inhaltskontrolle
von Ehevertrigen; dabei bietet er eine angenehm knappe, sehr
dichte Zusammenfassung der Grundsitze dieser Inhalts-
kontrolle durch den BGH. Mit der Ubertragbarkeit dieser
Grundsitze auf Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrige setzt
sich Muscheler umfassend, differenziert und zu Recht kritisch
auseinander.

Fiir eine durchaus von Notaren geprigte Festschrift ist der
Abschnitt zum Immobilienrecht mit acht Beitrdgen tiberra-
schend schmal ausgefallen, zumal der den Leser in faszinie-
rende dogmatische Hohen (und Tiefen) fiihrende Beitrag von
Baumann zum Abstraktionsprinzip, zu § 781 BGB und zu
§ 812 Abs. 2 BGB eher dem Schuldrecht zuzuordnen sein
diirfte. Wire die Festschrift spdter erschienen, hitten Beitrige
zur BGB-Gesellschaft im Grundbuchverkehr vermutlich nicht
gefehlt. Fir den Notar interessant sind natiirlich alle diese
Beitrige. Beispielhaft erwihnt seien die knappen, doch plasti-
schen Ausfiihrungen Kreuzers zur Bautridgersachhaftung beim
Altbau, mit Formulierungsvorschlag am Ende.

Dass auch das Stiftungs- und Gemeinniitzigkeitsrecht enge
Beziige zur notariellen Tétigkeit haben kann, macht Lange
mit seiner Untersuchung zur Pflichtteilsfestigkeit von Zuwen-
dungen an Stiftungen deutlich. Im Ergebnis sieht er hier keine
Stiftungsprivilegien. Besonders Pflichtteilsergéinzungsansprii-
che konnen hier zu einer Gefdhrdung der Stiftung fiihren,
weshalb zu erwigen ist, zum Schutz der Stiftung vom Zuwen-
denden Nachweis eines entsprechenden Pflichtteilsverzichts
zu verlangen. Auffillig ist, dass sich fast ein Drittel der Bei-

trage zum Stiftungs- und Gemeinniitzigkeitsrecht der Famili-
enstiftung widmet.

Der Abschnitt Beurkundungs- und Notarrecht der Festschrift
ist fiir den Notar natiirlich besonders spannend. Geboten
wird Berufspolitisches (z. B. Vorscherau, Die Zukunft des
deutschen Notariats im globalen Wettbewerb nationaler
Rechtsordnungen am Beispiel des Konflikts um die Hambur-
gische Notarverordnung), Verfahrensrechtliches (z. B. Starke,
Sprachunkundigkeit von Beteiligten und Ubersetzung der
Niederschrift), Kostenrechtliches (Tiedtke, Kostenrechtliche
Behandlung von vermdgensverwaltenden Gesellschaften —
GbR und KG) und Elektronisches (Noack/Kremer, Die quali-
fizierte elektronische Signatur: Bleibt sie ein Expertenwerk-
zeug im elektronischen Justizrechtsverkehr?). Vor allem aber
finden sich nicht alltdgliche, anregende Reflexionen zum ei-
genen Tun. Lerch, selbst Richter am LG, stellt die provokante
Frage, ob die strenge Pflicht zum Verlesen der Niederschrift
gemil § 13 Abs. 1 BeurkG noch zeitgemiB, und nicht eigent-
lich ein (iiberfliissiger) Anachronismus sei. Nach Analyse der
Entwicklungsgeschichte der Norm, einem rechtsvergleichen-
den Blick auf einige Nachbarldnder und auf der Basis teleolo-
gischer Argumente (Information der Beteiligten, [Selbst-]
Kontrolle des Notars, Ankniipfung fiir Belehrungspflicht)
folgt das Ergebnis: Der Nutzen iiberwiegt den Listigkeits-
faktor.

Gewissermalien ankniipfend an diesen Befund kommt Walz in
seiner Analyse von Normzwecken der Beurkundungsform-
vorschriften zu dem Ergebnis, dass gerade in den Verfahrens-
zwecken der notariellen Beurkundung die Rechtfertigung
materiellrechtlicher Beurkundungsvorschriften liegt. Inter-
essant ist ein in diesem Kontext herausgearbeiteter, bislang
indes kaum gewiirdigter Beurkundungs- und damit Form-
zweck, ndmlich der fiskalische. Steuerliche Informations-
pflichten begleiten den Notar praktisch den ganzen Tag — mit
erheblichen Auswirkungen auf unzihlige Steuerverfahren
und das entsprechende Steueraufkommen. Gaupp beleuchtet
das fiir den Notar unausweichliche ,,Rendezvous mit dem
praktischen Steuerrecht, sowie die alltdgliche Zusammenar-
beit der Notare mit Steuerberatern. Er empfiehlt natiirlich
primir eine intensive Kooperation mit Steuerberatern, zeigt
aber auch Grenzen vor allem dort auf, wo der Notar zum
.Hausnotar* groB3er Steuerberaterkanzleien mutiert; entschei-
dend fiir das notarielle Selbstverstdndnis bleibt die Unabhén-
gigkeit und Unparteilichkeit des Notars. Kritisch setzt sich
der Beitrag auch mit einem notariellen Alltagsleiden ausein-
ander, namlich der Vorlage ,,fertiger Entwiirfe durch Steuer-
kanzleien, die wahrlich nicht immer das Verfahren beschleu-
nigen oder vereinfachen. Mit dem Verhiltnis zwischen
Rechtsanwalt und Notar befasst sich auf leicht humorige Art
Sarres. Ritterhaus und Teichmann betrachten Gemeinsamkei-
ten und Unterschiede zwischen anwaltlicher und notarieller
Vertragsgestaltung. Nicht alle von den Autoren genannten
Unterschiede treffen indes zu. Dass die oft miithsame ,,Kli-
rung der Sachziele®, also dessen, was der Mandant eigentlich
will, eine ,,dem Notar nur am Rande geldufige Pflicht* ist,
darf getrost bezweifelt werden. Richtig ist der Hinweis auf
das Grunddilemma der juristischen Lehre im Allgemeinen
und der Lehre von der Vertragsgestaltung im Besonderen,
dass sich realititsnahe Fille und Arbeitssituationen nur
schwer mit Mitteln des akademischen Unterrichts simulieren
lassen.

Im internationalen und abschlieBenden Teil der Festschrift sei
dem Notar in Anbetracht der zunehmenden Internationalisie-
rung nicht nur der Wirtschaft, sondern auch privater Lebens-
verhiltnisse der Beitrag von Eule empfohlen. Der Titel ist
Programm: Notarielle Tatigkeit in Fillen mit Auslandsberiih-
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rung: Urkundsgewihr — Haftung — Gebiihren. Eule, als Notar
mit besonderen Kenntnissen des Internationalen Privatrechts
ausgewiesen, formuliert anspruchsvolle Anforderungen an
die Kenntnisse des Notars. Zugleich richtet er einen flammen-
den Appell an die Kollegen, am stetigen Ausbau der eigenen
internationalrechtlichen Kompetenz zu arbeiten, um als Be-
rufsstand insgesamt im zunehmend globalisierten Rechtsbe-
ratungsmarkt zu bestehen. Den am deutsch-spanischen
Rechtsverkehr Interessierten bietet Heinrich die derzeit beste
deutschsprachige rechtsvergleichende Darstellung des kon-
trovers diskutierten Themenkreises des Erloschens der Voll-
macht durch den Tod des Vollmachtgebers im deutschen und
spanischen Recht. Die Thematik ist nicht nur rechts-
vergleichend-dogmatisch reizvoll, sie hat groe praktische

Bedeutung z. B. im deutsch-spanischen Immobilienrechts-
verkehr.

Wie es sich fiir eine Festschrift gehort, kommt auch der Hu-
mor nicht zu kurz. Interessanterweise hat es die (nicht eben
schmeichelhafte) Rolle des Notars in Puccinis Einakter
Gianni Schicchi sowohl Landsittel als auch Weingdrtner an-
getan.

AbschieBlend bleibt zu wiinschen, dass diese Besprechung das
Interesse des Lesers an diesem zivil-, notar- und steuerrecht-
lichen Kaleidoskop weckt und so manchen zur Anschaffung
veranlasst. Jubilar, Herausgeber und die Autoren haben es
verdient.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Bambring/Mutter (Hrsg.): Beck’sches Formular-
buch Erbrecht. 2. Aufl., Beck, 2009.1 120 S., 108 €
+ CD-ROM

,,3 X Erbrecht fiir die Praxis® — in der so beworbenen ,,Trilo-
gie” bestehend aus dem Miinchener Anwaltshandbuch Erb-
recht, dem Miinchener Prozessformularbuch Erbrecht und
dem Beck’schen Formularbuch Erbrecht ist Letzteres das fiir
die notarielle Praxis relevanteste Werk. Neben dem Titel
deutet hierauf bereits auf den ersten Blick die iiberwiegende
Anzahl an Notarskollegen im Bearbeiterkreis hin.

Die relativ rasche, aber vielleicht etwas verfriihte Neuauflage
ist den zahlreichen Gesetzesidnderungen zu verdanken. Neben
dem Erbschaftsteuerreformgesetz ist das Personenstands-
rechtsreformgesetz ebenso wie das FGG-Reformgesetz mit
Auswirkungen insbesondere im Erbscheinsverfahren einge-
arbeitet. Stand ist grundsétzlich Mirz 2009. Ein Wermutstrop-
fen ist insoweit, dass die zum 1.1.2010 in Kraft tretende Erb-
rechtsreform nur in der Entwurfsfassung beriicksichtigt ist.
Die kiinftige Gesetzeslage entspricht zwar weitgehend der
Entwurfsfassung, so dass beispielsweise die Anmerkungen zu
§ 2306 BGB n. F. im Rahmen der Erlduterungen zum Behin-
dertentestament aktuell sind. Schade ist trotzdem, dass die
Erlduterungen noch auf Mutmafungen beruhen, und ins-
besondere, dass die Muster fiir die nachtrigliche Authebung
einer Ausgleichungsanordnung oder einer nachtriaglichen An-
rechnungsbestimmung (Teil F.I.5. und F.1.6.) leider iiberfliis-
sig sind, da derartige im Entwurf vorgesehene Moglichkeiten
im Rahmen der Reform nicht umgesetzt wurden.

Umfang und Aufbau des Formularbuchs sind im Vergleich zur
Vorauflage nahezu gleich geblieben.

Teil A. widmet sich zunéchst der ,,Beratung des Erblassers®.
Die ebenfalls eher lehrbuchartigen, allgemeinen Ausfiihrun-
gen in Teil B. (,,Form der Verfiigung von Todes wegen*),
Teil C. (,,Erbrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten®) und Teil
D. (,Einzeltestament/gemeinschaftliches Testament/Erbver-
trag — Bindung des Erblassers®) vervollstindigen das Formu-
larbuch, wenngleich in der tiglichen Praxis wohl meist die
ndchsten Abschnitte von groflerer Bedeutung sein werden.

Der Schwerpunkt liegt bei den konkreten erbrechtlichen
Gestaltungen im Rahmen von Verfiigungen von Todes wegen.
Es werden komplette Muster zu ,,typischen Fallgestaltungen*
(Teil E.) wie z. B. Verfiigungen von Ehegatten mit gemeinsa-

men Kindern oder mit Kindern aus einer friiheren Ehe oder zu
weniger hiufigen ,,besonderen Fallgestaltungen® (Teil F.) wie
Verfiigungen bei einem behinderten oder iiberschuldeten
Kind oder bei getrennt lebenden Ehegatten dargestellt. Zu-
sammen mit den vorangestellten weiterfiihrenden Literatur-
hinweisen und den nachfolgenden Anmerkungen einschlief3-
lich steuerlichen Hinweisen sind die Muster bestens fiir eine
schnelle Umsetzung in der tiglichen Praxis geeignet. Anhand
des Inhaltsverzeichnisses kann man sich rasch einen Uber-
blick iiber die verschiedenen behandelten Konstellationen
verschaffen.

Eine Stirke des Formularbuchs ist es, dass es iiber die klassi-
sche Testamentsgestaltung hinaus auch umfangreiche Muster
im Bereich der ,,vorweggenommenen Erbfolge* enthilt (Teil
G. zu ,.Unternehmensnachfolge und landwirtschaftlichem
Sondernachfolgerecht”, Teil J. zu ,,Rechtsgeschiften unter
Lebenden®).

Hier spiegelt sich wider, dass eine verniinftige Nachlasspla-
nung bzw. -abwicklung das Ergebnis hoffentlich gelungener
umfassender Regelungen ist — nicht nur im Rahmen von Ver-
fiigungen von Todes wegen, sondern idealer Weise auch einer
darauf abgestimmten vorweggenommen Erbfolge und z. B.
korrespondierender Regelungen in Gesellschaftsvertrigen
(Teil G.I.). Umso besser fiir den Vertragsgestalter, wenn zu-
mindest Denkanstoe und weiterfiihrende Hinweise, im bes-
ten Fall vielleicht aber sogar passende Muster sich in einem
Buch finden lassen — die Wahrscheinlichkeit hierfiir ist bei
einem so umfassenden Werk grof3.

Ob allerdings auch das Muster einer Patientenverfiigung (das
leider noch nicht die zwischenzeitlich geltenden gesetzlichen
Regelungen beriicksichtigt), ehebedingter Zuwendungen,
Giiterstandsvereinbarungen oder verschiedene Muster fiir
Handelsregisteranmeldungen bei Unternehmensnachfolge
beinhaltet sein miissen, mag zumindest kritisch hinterfragt
werden. Hier wird der Begriff des Erbrechts, auch wenn man
ihn umfassend verstehen muss, doch tiberstrapaziert und die
Ubersichtlichkeit des Formularbuchs leidet.

Die Ausfithrungen zu Stiftungen (Teil H.) hingegen und
insbesondere Teil K., der die Bandbreite an moglichen Nach-
lassregelungen im Rahmen der Nachlassabwicklung von
variantenreichen Ausschlagungserkldarungen bis hin zur
Vermichtniserfiillung umfasst, stellen wiederum sinnvolle
Ergidnzungen zu den vorangegangenen Abschnitten dar. Le-
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diglich ein Muster fiir ein notarielles Nachlassverzeichnis
vermisst man immer noch.

Teil L. mit dem Thema ,,Letztwillige Verfiigungen mit Aus-
landsbezug* ist abschlieBend angesichts der steigenden An-
zahl an Fillen mit Auslandsbezug eine gelungene Abrundung.

Fazit: Dem im Vorwort genannten Anspruch, eine ,,bewéhrte
Kombination aus Beratungshinweisen, Checklisten, Formula-

ren mit Anmerkungen und steuerlichen Hinweisen* zu lie-
fern, wird das Formularbuch — wenngleich leider nicht ganz
auf aktuellem Stand — absolut gerecht. In der grolen Auswahl
an erbrechtlicher Literatur eine hervorragende Hilfestellung
in der tdglichen Praxis.

Notarin Dr. Heike Stiebitz, Wassertriidingen

Crezelius: Unternehmenserbrecht. 2. Aufl., Beck,
2009. 327 S.,58 €

Seit Erscheinen der ersten Auflage des Werkes ,,Unterneh-
menserbrecht” von Crezelius sind elf Jahre vergangen. Zwei
grofiere und zahllose kleine Reformen der Unternehmensbe-
steuerung, die Erbschaftsteuerreform, die Reform des GmbH-
Rechts, die Rechtsprechungsénderung zur GbR und jiingst die
Erbrechtsreform haben in den von Crezelius behandelten
Rechtsbereichen kaum einen Stein auf dem anderen gelassen.

Umso erstaunlicher ist es, dass dem Autor mit der nunmehr
vorgelegten zweiten Auflage eine echte Punktlandung gelun-
gen ist: Sie hat ebenso wie die Vorauflage genau 327 Seiten.
Dieser Umstand ist gliicklicherweise nicht darauf zuriickzu-
fiihren, dass Crezelius die genannten Reformen ignoriert
hitte, sondern darauf, dass er neben der Einarbeitung neuen
Materials auch die Entsorgung tiberholter Texte konsequent
betrieben hat und sein Werk nicht durch Vorher-Nachher-Ver-
gleiche aufbliht.

Unverindert geblieben ist auch das Konzept des Werkes,
nidmlich eine Briicke zu schlagen zwischen den erbrecht-
lichen, gesellschaftsrechtlichen, erbschaftsteuerlichen und
ertragsteuerlichen Aspekten der Vererbung von Unternehmen
oder unternehmerischen Beteiligungen. ,,Vererbung* ist hier-
bei durchaus wortlich zu verstehen, denn die vorweggenom-
mene Erbfolge klammert Crezelius bewusst aus. Auch eine
Abwigung der Vor- und Nachteile zwischen erbrechtlicher
Nachfolge und lebzeitiger Regelung liefert Crezelius nicht,
er beschrinkt sich auf den Hinweis, dass beide Losungen
gleichermaBlen zu Streit fiihren konnen (Rdnr. 4). Beim un-
bedarften Leser konnte der Eindruck entstehen, dass die
erbrechtliche Ubertragung von Unternehmen wenn schon
nicht alternativlos, so doch zumindest iiberwiegend prak-
tiziert wird. Diese Behauptung sollte man Crezelius nicht un-
terstellen: Er beschreibt nicht, warum Unternehmen vererbt
werden, sondern wie dies geschieht.

Das Werk versteht sich dabei nicht als ,,reines* Praxis-
handbuch. Die Stellung von Formulierungshilfen iiberlédsst
Crezelius ebenso anderen wie die Prisentation von Rezepten
fiir typische Praxisprobleme. Wen etwa die Frage umtreibt
,»Welche Gestaltung ist einem Unternehmer zu empfehlen, der
zwei minderjidhrige Kinder aus geschiedener Ehe hinter-
lasst?*, der wird die unmittelbare Antwort hier nicht finden.
Wer hingegen (einige Tage spiter) Informationen dazu sucht,
welche Auswirkungen eine Testamentsvollstreckung {iber
unternehmerisches Vermogen — je nach Rechtsform — hat, der
wird von den komprimierten und instruktiven Ausfithrungen
bei Crezelius (Rdnr. 80-87) gewiss profitieren.

Etwa die Hiilfte des Umfangs nehmen vier Kapitel unter der
gemeinsamen Uberschrift ,,Grundlagen® ein. Hier werden die
wichtigsten erbrechtlichen Gestaltungsmittel (§ 2), die gesell-

schaftsrechtlichen Vorgaben (§ 3) und die erbschaft- und er-
tragsteuerlichen Konsequenzen (§ 4) jeweils fiir sich, jedoch
mit zahlreichen Exkursen in das jeweilige Nachbargebiet er-
ortert. Interessant ist dabei, dass Crezelius auch solche Gestal-
tungen behandelt, die im Bereich der Unternehmensnachfolge
eher gemieden werden, wie z. B. die Vor- und Nacherbschaft.
Zwar weist Crezelius zu Recht darauf hin, dass vielfach ver-
gleichbare Ergebnisse bei geringeren (auch steuerlichen)
Risiken durch Nief3brauchsgestaltungen und/oder Testa-
mentsvollstreckung erreicht werden konnen (Rdnr. 56), den-
noch erldutert er tiberzeugend interessante Detailfragen, wie
die Auswirkungen der Bezugsrechtsausiibung durch den Vor-
erben (Rdnr. 53) oder die Konsequenzen zwischenzeitlicher
Umstrukturierungen (Rdnr. 51). Die gewollte Verzahnung
mehrerer Rechtsgebiete geht freilich nicht ohne Briiche von-
statten. So hitte z. B. bei der Darstellung der erbschaftsteuer-
lichen Behandlung der Teilungsanordnung (Rdnr. 65) ein
Querverweis auf die Erlduterung des neuen § 13 a Abs. 3
ErbStG (Rdnr. 207, 240 f.) gut getan.

Breiten Raum nimmt die Darstellung der geltenden erbschaft-
steuerlichen Rechtslage ein. Die erst nach Drucklegung des
Werkes verdffentlichten Anwendungserlasse zur Erbschaft-
steuerreform konnten dabei leider nicht mehr beriicksichtigt
werden. So diirfte die Gestaltungsempfehlung, die Nach-
versteuerung wegen Uberentnahmen durch die bewusste
Verwirklichung eines anderen Nachsteuertatbestandes zu ver-
meiden (Rdnr. 206) nach der — verniinftigen — Lesart der
Finanzverwaltung (Abschn. H12 der gleich lautenden Léin-
dererlasse vom 25.6.2009 zur Anwendung der geiinderten
Vorschriften des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergeset-
zes, BStBI 1 2009, S. 713, 725) ihren Anwendungsbereich
verloren haben. Auch die Ansicht, bei der Bestimmung der
Zahl der Beschiftigten nach § 13 a Abs. 1 Satz 2 ErbStG
(keine Lohnsummenkontrolle bei bis zu zehn Beschéftigten)
seien Untergesellschaften in Holdingstrukturen nicht ein-
zubeziehen, wird jedenfalls von der Finanzverwaltung nicht
geteilt (Abschn. 8 Abs. 2 Satz 8 der vorgenannten Erlasse,
BStB1 I 2009, S. 713, 721). Abgesehen von diesen Detail-
fragen ist die Darstellung der neuen Erbschaftsteuer jedoch
gelungen und mit der angemessenen Portion Kritik versehen.
So zeigt Crezelius am Bespiel der Verschonung von Woh-
nungsunternehmen, dass sich der Gesetzgeber einmal
mehr im ,,Gestriipp der verkappten Subventionen® verirrt hat
(Rdnr. 198) und weist auf die widersinnigen Konsequenzen
des vereinfachten Ertragswertverfahrens in wirtschaftlichen
Krisensituationen hin (Rdnr. 189).

Der zweite Teil des Werkes ist nach Rechtsformen geordnet,
wobei die jeweiligen Sonderprobleme vom Einzelunterneh-
men bis zur KGaA dargestellt werden. Schon die Auswahl der
Rechtsformen zeigt, dass Crezelius seine Darstellung auf
gewerbliche Unternehmen beschrinkt. Freiberufliche, hiufig
in einer Partnerschaftsgesellschaft oder GbR betriebene Un-
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ternehmen sowie land- und forstwirtschaftliche Unternehmen
werden dabei ausgeklammert. Neben den gesellschaftsrecht-
lichen Nachfolgemechanismen werden hierbei insbesondere
deren steuerliche Auswirkungen hinterfragt, so z. B. die Kon-
sequenzen einer qualifizierten Nachfolgeklausel auf die Fort-
fiihrung von Sonderbetriebsvermdgen (Rdnr. 277) oder die
drohende Nachversteuerung von Einbringungsgewinnen bei
einer Vererbung an Steuerauslinder gemill § 22 UmwStG
bzw. § 6 AStG (Rdnr. 334).

Schlieflich behandelt Crezelius in einem dritten Teil drei
,Sondersituationen®, ndmlich die Betriebsaufspaltung, Fille
mit Auslandsberithrung und vermdgensverwaltende Gesell-
schaften. Erwidhnenswert und praxisrelevant sind hier insbe-
sondere die Ausfithrungen zur Vermeidung des Auseinander-
fallens einer bestehenden Betriebsaufspaltung bzw. des Ent-
stehens einer steuerlichen Betriebsaufspaltung aus einem
»Wiesbadener Modell“. Etwas zu kurz greift dabei aber der

Hinweis, die Begriindung einer Betriebsaufspaltung im Erb-
wege sei unproblematisch, da sie schnell — mit geringem Auf-
gabegewinn — wieder beendet werden konne (Rdnr. 420).
Dies ist wegen § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 lit. b) EStG (Einlage der
Anteile an der Betriebsgesellschaft zu historischen Anschaf-
fungskosten) vielfach nicht der Fall.

Alles in allem hat Crezelius ein Werk vorgelegt, das sich
selbst treu bleibt, wichtige Probleme mit der gebotenen Ge-
nauigkeit untersucht und vor allem hervorragend lesbar ist.
Wer die ,,Zutaten der gingigen Formularbiicher genauer un-
tersuchen und v. a. auch variieren mochte, sollte an diesem
Werk nicht voriibergehen. Als besonders niitzlich gerade fiir
den Notar erweisen sich dabei die zahlreichen und fundierten
Briickenschlige in das Steuerrecht.

Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim

Gassen/Wegerhoff: Elektronische Beglaubigung
und elektronische Handelsregisteranmeldung in
der Praxis. 2. Aufl., ZAP, 2009. 520 S., 78 € + CD-
ROM

Das Mooresche Gesetz besagt, dass sich die Anzahl der
Schaltkreiskomponenten auf einem Computerchip etwa alle
zwei Jahre verdoppelt. Diese Prophezeiung hat sich fiir den
elektronischen Rechtsverkehr in Handelregistersachen inso-
weit erfiillt, als gut zwei Jahre nach dessen Einfithrung zum
1.1.2007 sowohl eine neue Versionslinie der Notarsoftware
XNotar (,,ELRV 3.0%), als auch die zweite Auflage des Pra-
xishandbuchs der Kollegen Gassen und Wegerhoff fiir den
effizienten Umgang des Notars und seiner Mitarbeiter mit
dem ,,neuen” elektronischen Medium erschienen ist. Trotz
aller Bemiihungen der Autoren um ein Hochstmafl an Aktua-
litdt — beispielsweise dokumentiert durch die kritischen An-
merkungen zum Beschluss des OLG Hamm vom 26.3.2009,
MittBayNot 2009, 325, wonach fiir das Erstellen der XML-
Strukturdaten keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO in
Ansatz gebracht werden konne — liel3 sich freilich nicht ver-
meiden, dass einige Informationen der Schnelllebigkeit des
elektronischen Rechtsverkehrs bereits zum Opfer gefallen
sind: So ist es zwischenzeitlich moglich, Registerdaten aus
dem bayerischen Registerportal im weiterverarbeitbaren
XML-Format abzurufen (vgl. Rdnr. 519). Dariiber hinaus
ist das Gesetz zur Einfiihrung des elektronischen Rechtsver-
kehrs und der elektronischen Akte im Grundbuchverfahren
(ERVGBG), dem im Kapitel 4 (,,Zukunftsperspektiven) ein
eigener Abschnitt (Rdnr. 567 ff.) gewidmet ist, zum 1.10.2009
vollstindig in Kraft getreten. Seitdem wird fiir den Abruf
von Dokumenten aus dem Handelsregister eine von 4,50 €
(Rdnr. 516) auf 1,50 € reduzierte Gebiihr in Rechnung ge-
stellt.

Auf den hohen praktischen Nutzen des Werks hat dies freilich
keinen Einfluss, zumal sich der Notar des 21. Jahrhunderts
mit entsprechenden Newslettern iiber die neuesten Entwick-
lungen des elektronischen Rechtsverkehrs auf dem Laufenden
halten lassen kann (vgl. Rdnr. 451). Im Ubrigen findet der
Leser im ersten, eher theoretisch ausgerichteten Kapitel auf
(fast) jede notarrelevante Rechtsfrage eine ausfiihrliche und
verstdndlich aufbereitete Antwort, sei es zur Zulédssigkeit der

Erzeugung elektronisch beglaubigter Abschriften ohne
Einscannen der Papierurkunde, sondern durch direkte Um-
wandlung der Textdatei in ein SigNotar-kompatibles TIFF-
bzw. PDF/A-Dokument (Rdnr. 53 ff.), oder zum komplexen
Problemkreis des Vollmachtsnachweises bei Anmeldungen zu
Publikumspersonengesellschaften vor dem Hintergrund der
nach wie vor nicht moglichen Erstellung elektronischer Aus-
fertigungen (Rdnr. 72 ff.). Angesichts der in der Praxis oft
uneinheitlichen Handhabung hinsichtlich der Form der zum
Handelsregister einzureichenden Dokumente — manche Rich-
ter und Rechtspfleger verlangen beispielsweise entgegen dem
Wortlaut der § 39 Abs. 2 GmbHG, § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1
HGB die Vorlage einer elektronisch beglaubigten Abschrift
des Gesellschafterbeschlusses — sind die Ausfiihrungen hierzu
(Rdnr. 67) allerdings recht knapp gehalten. Umso ausfiihrli-
cher beschiftigen sich die Verfasser mit dem ,,.Dauerbrenner*
der bekanntlich unzulissigen Uberlassung der Signatureinheit
des Notars an Dritte (Rdnr. 79 f., 466), ohne das erste Kapitel
mit einem wiinschenswerten Hinweis auf den freilich nicht
ganz so vertrauten Problemkreis der Divergenz des Signatur-
zeitpunkts vom Datum des elektronischen Beglaubigungs-
vermerks abzurunden.

(Nahezu) keine Wiinsche offen lisst das zweite Kapitel, das
ohne Ubertreibung die Auszeichnung als ,,Handbuch deluxe*
fiir den tiglichen Umgang mit der Notarsoftware XNotar in
der aktuellen Versionslinie 3.x verdient. Das Erstellen der zu-
treffenden XML-Strukturdaten auch zu besonders komplexen
Anmeldefdllen wie der Sonderrechtsnachfolge eines Kom-
manditisten (Rdnr. 225) wird nach der Lektiire der im Hand-
buch enthaltenen, mit zahlreichen Screenshots garnierten
Schritt-fiir-Schritt-Anleitungen problemlos von der Hand
gehen — und den einen oder anderen Anruf bei der NotarNet
GmbH entbehrlich machen. Die Ubermittlung qualitativ
hochwertiger und vollstindiger XML-Datensitze, die seit
Einfithrung des elektronischen Rechtsverkehrs im Handelsre-
gisterwesen die Bedeutung eines Eintragungsvorschlags ein-
nehmen, steigert wiederum die Effizienz der (automatisierten)
Arbeitsabldufe beim Registergericht, von denen sich der in-
teressierte Leser ebenfalls einen ersten Eindruck verschaffen
kann (Rdnr. 273 ff.). Auf dem Weg zur Perfektion fehlt den
ansonsten liber jeden Zweifel erhabenen Ausfithrungen des
zweiten Kapitels lediglich eine Ergidnzung der Erlduterungen
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zur Anmeldung und zur elektronischen Signatur durch den
Notarvertreter (Rdnr. 296, 379 ff.) um die Unterschiede und
Gemeinsamkeiten, die vom Notariatsverwalter bei der Teil-
nahme am elektronischen Rechtsverkehr zu beachten sind.

Als kleiner Wermutstropfen muss schlieflich infolge der
ansonsten sinnvollen und gelungenen Unterscheidung der
Autoren zwischen Theorie und Praxis in Kauf genommen
werden, dass bestimmte Themenkreise, wie z. B. die Erstel-
lung eines signierten Anschreibens an das Registergericht
(Rdnr. 170 ff., 240 ff., 311) oder der Umgang mit dem EGVP-
Client (Rdnr. 267 ff., 409 ff.), zulasten der Ubersichtlichkeit
des Werks auf mehrere Abschnitte verstreut behandelt wer-
den. Dieser Hinweis und die vorstehenden kritischen Anmer-
kungen sollen freilich den hervorragenden Gesamteindruck
des Handbuchs nicht schmilern, sondern als Anregung fiir

dessen nichste Auflage dienen, die nach dem Mooreschen
Gesetz ebenso wie die bereits angekiindigte Ausrichtung der
ELRV-Programme auf mehr Nutzerfreundlichkeit (,,XNotar
3.3%) sicherlich nicht lange auf sich warten lassen wird. Bleibt
das Fazit, dass der Erwerb des Praxishandbuchs von Gassen/
Wegerhoff fiir den Notar ebenso sinnvoll ist wie die Anschaf-
fung einer Signaturkarte. Die Weitergabe des hier besproche-
nen Werks an die mit Handelsregisteranmeldungen betrauten
Mitarbeiter des Notars, die ihr Wissen zum elektronischen
Rechtsverkehr anhand der im fiinften Kapitel enthaltenen
Ubungsfille unter Beweis stellen konnen, ist mithin — anders
als die Uberlassung der Signaturkarte — durchaus zulassig und
erwiinscht.

Notarassessor Johannes Hecht, Miinchen

Lutter/Hommelhoff: GmbH-Gesetz. 17. Aufl.,, O.
Schmidt, 2009.1 755 S., 119 €

Der von Marcus Lutter und Peter Hommelhoff herausgege-
bene Kommentar zum GmbH-Gesetz ist in neuer Auflage ins-
besondere unter Einarbeitung der Anderungen erschienen, die
sich durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbriuchen (MoMiG) ergeben.
Das nicht iiberraschende Ergebnis der Besprechung des Kom-
mentars kann gleich vorweggenommen werden: Genauso wie
seine Vorauflagen ist dieser Kommentar zum GmbH-Gesetz
eine sinnvolle und wertvolle Anschaffung fiir die Bibliothek
des Notars. Im Zentrum der Besprechung soll naturgemif die
Kommentierung der Vorschriften stehen, die durch das
MoMiG neu geschaffen oder geidndert worden sind. Die um-
fangreiche Literatur zum MoMiG ist dabei sorgfiltig ein-
gearbeitet.

Hinzuweisen ist zunéchst darauf, dass die Einleitung (Rdnr.
25 ff.) eine Zusammenfassung der vom Gesetzgeber ange-
strebten Ziele des MoMiG enthilt. In einem Kommentar
erscheint dies deshalb als sinnvoll, da erfahrungsgeméall mit
zunehmendem zeitlichem Abstand zum Inkrafttreten des
Reformgesetzes dem Rechtsanwender die grundlegenden
gesetzgeberischen Zielsetzungen nicht mehr prisent sind. Aus
ihnen konnen sich aber bei Auslegungsschwierigkeiten wert-
volle Hinweise ergeben.

AufBerordentlich breiten Raum nimmt sodann die Erorterung
des internationalen Gesellschaftsrechts ein. Ankniipfungs-
punkt hierfiir ist die Neuregelung des § 4 a GmbHG, die ent-
sprechend der Griindungstheorie die Verlegung des tatséchli-
chen Verwaltungssitzes einer GmbH vom Inland ins Ausland
ermoglicht. Die Vorschrift wird sehr iibersichtlich unter syste-
matischer Einordnung in die vom EuGH aufgestellten Grund-
sdtze zum internationalen Gesellschaftsrecht kommentiert. In
zwei Anhingen zu § 4 a GmbHG werden unter Auflistung der
umfangreichen Literatur zum einen die inldndischen Zweig-
niederlassungen einer auslindischen GmbH als auch die
Frage des anwendbaren Rechts bei einer englischen limited
mit Verwaltungssitz im Inland erortert.

Rechtspolitisch von Bedeutung ist zum einen die sehr kri-
tische Auseinandersetzung mit dem Musterprotokoll (§ 2
Rdnr. 54). Die geduflerte Kritik zur fehlenden Praxistauglich-
keit des Musterprotokolls bei Mehr-Personen-Gesellschaften
hat sich mittlerweile bestitigt. Denn bei Mehr-Personen-Ge-

sellschaften spielt das Musterprotokoll in der Praxis keine
Rolle. Zum anderen wird die notarielle Beurkundung der Ab-
tretung von GmbH-Anteilen vor dem Hintergrund des neu
ermoglichten Erwerbs von GmbH-Anteilen fiir ,,unverzicht-
bar gehalten (§ 15 Rdnr. 1). Hinsichtlich des schuldrecht-
lichen Kausalgeschifts wird jedoch das Beurkundungserfor-
dernis in der Kommentierung zur Diskussion gestellt. Dies
erscheint nicht konsequent, da der Notar mit der Bescheini-
gung des Wirksamwerdens der Anteilsverdnderung nach § 40
Abs. 2 GmbHG eine Verantwortung fiir die materielle Rechts-
wirksamkeit der zugrundeliegenden Ubertragungsurkunde
tibernehmen muss. Diese kann er sinnvoll nur iibernehmen,
wenn er sowohl beim schuldrechtlichen als auch beim ding-
lichen Rechtsgeschift mitwirkt. Trotz des Trennungs- und
Abstraktionsgrundsatzes sind beide Ebenen gerade bei der
Anteilsiibertragung oft iiber Bedingungszusammenhinge
miteinander verkniipft. Zum anderen zeigen andere Regelun-
gen zum gutgldubigen Erwerb wie §§ 892, 2366 BGB, dass
der Gesetzgeber den Verlust der Rechtsinhaberschaft des
wahren Berechtigten nur auf der Grundlage eines starken
Rechtsscheintrigers akzeptiert. Grundprinzip ist dabei, dass
das Verfahren zur Begriindung des Rechtsscheintrigers
(Grundbucheintragung bzw. Erbschein) eine hohe materielle
Richtigkeitsgewihr aufweisen muss. Dies schliefit auch das
schuldrechtliche Rechtsgeschift mit ein (vgl. ausfiihrlich
Apfelbaum, BB 2008, 2470, 2476 f.).

Erfreulicherweise sind auch viele Einzelfragen eingearbeitet,
die im notariellen Schrifttum im Zusammenhang mit den bis-
lang gewonnenen praktischen Erfahrungen des MoMiG dis-
kutiert werden. Ein Beispiel ist die in § 2 Rdnr. 47 erorterte
Frage, ob die Geschiftsfiihrerbestellung im Musterprotokoll
ein materieller oder ein unechter Satzungsbestandteil ist (vgl.
hierzu ausfiihrlich Weigl, notar 2008, 378 m. w. N.). Hier folgt
die Kommentierung der herrschenden Auffassung im Schrift-
tum, es liege nur ein unechter Satzungsbestandteil vor. Ein
weiteres Beispiel findet sich in § 16 Rdnr. 37. Hier geht es um
dasin § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG geregelte Problem, dass die
im Ubrigen wirksame, aber allein aufgrund der Rechtswir-
kungen des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG (Aufnahme der
Gesellschafterliste im Handelsregister) zunédchst unwirksame
gesellschaftsrechtliche Maflnahme des Anteilserwerbers ex
tunc als wirksam gilt, wenn die geénderte Gesellschafterliste
unverziiglich nach der Vornahme der Rechtshandlung in das
Handelsregister aufgenommen wird. Hier bereitet die Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals ,,unverziiglich® Schwierig-
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keiten. Nach teilweise vertretener Auffassung ist dieses Tatbe-
standsmerkmal auch bei einer schuldhaften Verzogerung
durch den Registerrichter zu verneinen, wihrend andere allein
auf das schuldhafte Verzégern durch den einreichungspflich-
tigen Notar oder Geschiftsfiihrer abstellen. Zur Vermeidung
derartiger Auslegungsschwierigkeiten wird im notariellen
Schrifttum die Mitwirkung des VerdufBerers an den gesell-
schaftsrechtlichen MafBnahmen, ggf. auch iiber eine Voll-
macht empfohlen (Apfelbaum, notar 2008, 160, 169; Wachter,
ZNotP 2008, 378, 381 f.; Wicke, NotBZ 2009, 1, 12). Natur-
gemil werden jedoch nicht alle in der Praxis bislang aufge-
tauchten Spezialprobleme erortert. Ein Beispiel ist die Ausle-
gung des Begriffs der ,,laufenden* Nummer in § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG. Hier stellt sich das Problem, ob nur ganze
Nummern oder auch Unternummern ggf. in Kombination mit
Buchstaben (z. B. 1.1., 1. a) vergeben werden diirfen (vgl.
hierzu Mayer, ZIP 2009, 1037, 1042). In der registergericht-
lichen Praxis werden teilweise nur ganze Nummern akzep-
tiert. Der Kommentar duf3ert sich hierzu nicht.

Insgesamt ist insbesondere bei den wichtigen Neuregelungen
der §§ 16, 40 GmbHG das notarielle Schrifttum umfassend
eingearbeitet, so dass der Kommentar auch in Detailfragen
Hilfestellung bietet. Einem Kommentar entsprechend finden
sich jedoch keinerlei vertragsgestalterische Hinweise. Hier ist
auf die Spezialliteratur zu verweisen. Auch rechtsdogmatisch
interessante Problemstellungen wurden bei der Kommentie-
rung noch nicht gesehen. Aufgrund der starren Kompetenzab-
grenzung zwischen Geschiftsfiihrer und Notar bei der Einrei-
chung der Gesellschafterliste stellt sich insbesondere die
Frage, welche Rechtsfolgen die Einreichung einer Gesell-

schafterliste durch eine nicht zustdndige Person (z. B. Ge-
schiftsfiihrer trotz Vorliegen eines Falls des § 15 GmbHG
oder Notar in Erbfillen) fiir ihre Funktion als Rechtsscheins-
triger nach § 16 Abs. 3 GmbHG hat. Mit anderen Worten: Ist
ein gutgldubiger Erwerb auch auf der Grundlage einer durch
eine unzustdndige Person eingereichten Gesellschafterliste
moglich? Hier sprechen gute Griinde fiir die Tauglichkeit als
Rechtsscheinstriager. Denn beim gutgldubigen Erwerb geht es
um den Schutz des Rechtsverkehrs. Dieser kann regelmifig
nicht erkennen, ob die Gesellschafterliste durch eine zustin-
dige Person eingereicht worden ist. Denn die Grundlage der
Anteilsverdnderung ist regelmiBig nicht erkennbar oder
nimmt zumindest an der Gutglaubenswirkung des § 16 Abs. 3
GmbHG nicht teil. Des Weiteren vermittelt die Aufnahme der
Liste in das Handelsregister durch das Registergericht den
Anschein einer seriosen Grundlage fiir den Rechtsverkehr.
Auf der anderen Seite konnte die allgemeine Rechtsscheins-
und Zurechnungslehre gegen eine Tauglichkeit als Rechts-
scheinstriger sprechen. Nach dieser existiert ein grundsitz-
lich abschlieBender Katalog von Zurechnungsausschluss-
griinden, die einen gutgldubigen Erwerb generell ausschlie-
Ben, wie z. B. vis absoluta, fehlende oder beschrinkte
Geschiftsfahigkeit, die Filschung oder die Vertretung ohne
Vertretungsmacht (Canaris, Die Vertrauenshaftung im deut-
schen Privatrecht, 1971, S. 253 ff., 468 f.). Die Einreichung
der Liste durch eine unzustindige Person konnte unter die
Fallgruppe der Vertretung ohne Vertretungsmacht eingeordnet
werden. Hier steht die rechtliche Diskussion erst am Anfang.

Notar Dr. Sebastian Apfelbaum, Lohr a. Main

Ganter/Hertel/Wéstmann: Handbuch der Notarhaf-
tung. ZAP, 2. Aufl., 2009. 1 020 S., 98 € + CD-ROM

Das im Jahr 2004 erstmals aufgelegte Handbuch der Notar-
haftung (siehe hierzu die Rezension in MittBayNot 2005,
29 f.) ist in zweiter Auflage erschienen. Die offensichtlichen
Anderungen im Vergleich zur Vorausgabe bilden zum einen
der Wechsel im Bearbeiterkreis, zum anderen der deutlich
verringerte Buchumfang. Der Initiator der Erstauflage,
Dr. Horst Zugehor, seinerzeit Richter am BGH und zustindig
fiir Notar- und Anwaltshaftungssachen, ist aus Altersgriinden
aus dem Autorenteam ausgeschieden. An seine Stelle ist mit
Heinz Wostmann erneut ein Richter am BGH getreten, der als
Mitglied des III. Zivilsenats unmittelbar mit Notarhaftungs-
fragen befasst ist. Die Mitverfasser Dr. Hans Gerhard Ganter
(Mitglied des IX. Zivilsenats des BGH) und Christian Hertel
(Notar in Weilheim i. OB, zuvor Geschiftsfiihrer des Deut-
schen Notarinstituts) sind dem Werk hingegen erhalten ge-
blieben. Verlag und Autoren ist es gelungen, das dicke, fast
schon enzyklopéddische Buch, erfolgreich zu verschlanken.
Zum einen wurde auf den Abdruck der zitierten Gerichtsent-
scheidungen in Leitsatzform verzichtet; die Gerichtsentschei-
dungen finden sich nunmehr auf der mitgelieferten CD-ROM.
Dadurch werden die Lesbarkeit und Benutzbarkeit dieses
Handbuchs deutlich befordert. Zum anderen haben die Auto-
ren viele Redundanzen und Wiederholungen durch Verwei-
sungen innerhalb des Buches ausgemerzt. Auf diesem Wege
und durch redaktionelle sowie verlegerische Mafnahmen
konnte die Riickenbreite des Buches von iiber 7 cm auf knapp
5 cm verringert werden, ohne inhaltliche Einbuf3e, jedoch mit
dem Vorteil der Platzersparnis im Biicherschrank.

Neben diesen duflerlichen Verdnderungen haben sich die Auto-
ren bemiiht, das Werk systematisch und inhaltlich neu aufzube-
reiten, auch wenn der Aufbau des Handbuchs auf den ersten
Blick gleich geblieben ist. Der von Hertel bearbeitete Teil 1
enthdlt eine Einfithrung in die Titigkeit des Notars als unab-
hingigem Triger eines 6ffentlichen Amtes. Die Grundlagen der
notariellen Amtshaftung (Teil 2) werden zu gleichen Teilen von
Wostmann und Ganter dargestellt, wihrend von Ganter das
Kernstiick des Buches, nidmlich die Haftung des Notars aus
Amtspflichtverletzung bei Urkundstitigkeit (Teil 3) stammt.
Teil 4 enthilt die Haftung aus Amtspflichtverletzung aus Be-
treuungstitigkeit und ist in Hinblick auf die notarielle Verwah-
rung natiirlich von Hertel, im Ubrigen ebenfalls von Ganter
verfasst. Die weiteren Haftungsvoraussetzungen, nidmlich das
Verschulden (Teil 5) sind von Ganter, die Kausalitidt und Zure-
chenbarkeit eines Schadens (Teil 6) von Wastmann bearbeitet,
der auch die haftungsausschlieBenden und haftungsbegrenzen-
den Fragen zur Subsidiaritit (Teil 7), zur Versdumung eines
Rechtsmittels, zum Mitverschulden (Teil 8) und zur Verjdhrung
(Teil 9) erortert hat. Teil 10 und Teil 11, die sich mit der Haf-
tung unter Beteiligung von Sozien, anderen Notaren, Vertretern
(auch von Notarassessoren), anderen Hilfspersonen und der
Eigenhaftung der Notarkammern und des Staates befassen,
stammen wiederum von Ganter. Abgerundet wird das Hand-
buch der Notarhaftung durch eine von Wostmann iiberarbeitete
Checkliste fiir die Haftungspriifung (Teil 12), die allerdings —
sofern man die Ansicht von Hertel (Rdnr. 205) zum Nutzen von
Checklisten teilt — selten benotigt werden wird.

Hervorzuheben an dem Buch ist, dass die Autoren, allen voran
die Richter Wostmann (Rdnr. 406 ff.) und Ganter (Rdnr. 960)
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die soziale Funktion des Notars in den Vordergrund heben.
Hierauf, nicht aber auf marktkonforme Dienstleistungsbereit-
schaft, die manchmal in den Vorwurf des ,,Hausnotariats*
oder der Bautriger- und Maklerfreundlichkeit gipfeln konnen
(vgl. Rdnr. 576, 587), sollte sich der Berufsstand besinnen, da
m. E. auch nur hieraus dessen hoheitliche Rechtsnatur her-
geleitet werden kann.

Das einzig echte Manko des Buches stellt aus meiner Sicht
die unzureichende Beriicksichtigung des am 1.9.2009 in Kraft
getretenen FamFG dar. Sicherlich standen zum Zeitpunkt der
Drucklegung weder der genaue Gesetzeswortlaut noch das
genaue Verkiindungsdatum fest. Dennoch war abzusehen,
dass die fiir die notarielle Praxis bedeutsamen Anderungen
weitgehend mit den Bundestagsdrucksachen 16/6308 und
16/9733 iibereinstimmen wiirden, die vom 7.9.2007 bzw.
23.6.2008 stammten. Es ist daher enttduschend, dass dieses in
Hinblick auf die Neufassung von § 15 Abs. 2 BNotO nicht
unbedeutende Gesetz lediglich in Rdnr. 157 sowie in FuB3note
179 auf Seite 67 f. Erwihnung findet, im Ubrigen aber die
Rechtslage nach dem inzwischen aufler Kraft getretenen FGG
dargestellt wird (vgl. Rdnr. 78, 775 ft., 1943 ff., 2085, 2081).
Gerade auf dem Gebiet des Rechtsschutzes gegen notarielle
Amts(un-)titigkeit werden sich einige erhebliche Anderun-
gen ergeben (vgl. Miiller-Magdeburg, ZNotP 2009, 216;
Heinemann, DNotZ 2009, 1, 36; ders., FAamFG fiir Notare,
2009, Rdnr. 579 ff.), zu denen man gerne schon jetzt und nicht
erst in der Folgeauflage die Ansichten der Autoren erfahren
hitte.

Einige weitere Fehler bzw. Ungenauigkeiten triilben den Ge-
samteindruck nur marginal, da es sich offenkundig um iiber-
sehene Gesetzesidnderungen handelt, wie in Rdnr. 529, wo nur
auf das HeimG abgestellt wird, die aufgrund der Gesetzge-
bungskompetenz der Linder erlassenen Nachfolgeregelungen
(vgl. fiir Bayern etwa das PfleWoqG) jedoch unerwihnt
bleiben, wie in Rdnr. 752, wo die Anderung von § 40 Abs. 1
Satz 2 GmbHG iibersehen wird, oder wie in Rdnr. 2224, wo
noch immer von der BRAGO statt vom RVG die Rede ist.
Diese Auslassungen sowie einige Schreibversehen (z. B.
durchgiéngig ,,Knopfel statt richtig ,,Knofel* in Teil 6) wer-
den sicherlich in der néchsten Auflage korrigiert. Eine Anre-
gung fiir die Neuauflage wire auch eine noch detailliertere
Behandlung des Versicherungsschutzes. Dieser wird zwar von
Hertel in Rdnr. 219 ff. knapp, prizise und zutreffend erortert,
bleibt jedoch in puncto Ausfiihrlichkeit hinter der vergleich-
baren Darstellung zur Berufshaftpflicht der Rechtsanwilte
von Schlee im Handbuch der Anwaltshaftung zuriick.

Insgesamt kann das Handbuch der Notarhaftung — trotz der
vorstehenden Kritikpunkte — uneingeschrinkt zur Anschaf-
fung empfohlen werden, insbesondere weil Verlag und Auto-
ren bewiesen haben, dass sie die schon hervorragende erste
Auflage haben weiter verbessern konnen. Wer einem potenti-
ellen Haftungsfall vorbeugen oder einem solchen entgegen-
treten mochte, sollte den Ganter/Hertel/Wostemann stets als
Hilfsmittel zu Rate ziehen.

Notar Dr. Jorn Heinemann, Neumarkt i. d. OPf.

Sontheimer: Vertragsgestaltung und Steuerrecht.
2. Aufl., Beck, 2009. 195 S., 38 €

Der Autor stellt zunéchst in einer Einleitung vom Vertragstyp
unabhingige steuerliche Aspekte dar, z. B. die Fragen des
Gestaltungsmissbrauchs und der Angehorigenvertrage. An-
schliefend widmet er sich den einzelnen Vertragstypen. Fiir
den Notar von besonderem Interesse sind dabei die folgenden
Kapitel: ,,Auf Immobilien bezogene Vertrige®, ,,Familien-
rechtliche Vertrige®, ,Erbrecht und Vermdgensnachfolge*
und ,,Auf Gesellschaften bezogene Vertrige*. Diese machen
zusammen rund 70 % des Werkes aus. Abgerundet wird die
Darstellung durch kiirzere Ausfiihrungen zu Kauf-, Miet- und
Leasingvertridgen iiber bewegliche Sachen, Dienst- und Ar-
beitsvertragen, Darlehen und Factoring und das neu aufge-
nommene Kapitel zu Stiftungen.

Wihrend die Vorauflage 2001 noch in der JuS-Schriftenreihe
erschien, prisentiert sich die 2. Auflage als Teil der Reihe
INJW Praxis* einem groBeren Leserkreis. Die Seitenzahl hat
sich dabei nur geringfiigig vergrofiert. Das Werk beriicksich-
tigt den aktuellen Stand der Gesetzgebung, insbesondere die
Erbschaftsteuerreform (z. B. Rdnr. 272, 296 ff.) und die An-
derungen durch das Jahressteuergesetz 2008 beim Gestal-
tungsmissbrauch (Rdnr. 24 f.) und bei der Vermogensiiber-
gabe gegen wiederkehrende Zahlungen (Rdnr. 337 ff.). Auch
neuere Rechtsprechung wurde eingearbeitet. Vor allem die
mit der Giiterstandsschaukel (Rdnr. 236 ff.) und der Umsatz-
steueroption beim Kauf (Rdnr. 100 f.) verbundenen Probleme
werden ausfiihrlich dargestellt.

Anders als die meisten Vertragshandbiicher, die zwar auch
steuerliche Aspekte der Vertragsgestaltung behandeln, deren

Schwerpunkt aber im Zivilrecht liegt, konzentriert sich das
Werk auf die steuerliche Komponente. Ausfiihrungen zum
Zivilrecht werden nur gemacht, soweit dies fiir das Verstidnd-
nis der steuerlichen Beurteilung unerlésslich ist.

Der Autor, ein Fachanwalt fiir Steuerrecht, hat sich das Ziel
gesetzt, Kautelarjuristen und beim Vertragsschluss einbezo-
genen steuerlichen Beratern einen schnellen und umfassen-
den Uberblick iiber die steuerlichen Aspekte und Probleme
der einzelnen Vertragstypen zu vermitteln. Um es vorwegzu-
nehmen, dieses Ziel wird voll und ganz erreicht. In der Kiirze
liegt die Wiirze. Durch die kompakte Darstellung ist es auch
bei begrenztem Zeitbudget moglich, das gesamte Werk mit
Gewinn durchzulesen. Statt jede Steuerart fiir sich lehrbuch-
artig darzustellen, geht das Werk vom konkreten Vertragstyp
aus und beleuchtet diesen im Hinblick auf die jeweils betrof-
fenen Steuerarten. So wird beispielsweise die Ubertragung
von Immobilien bei vorweggenommener Erbfolge auf ihre
schenkung-, grunderwerb-, umsatz- und einkommensteuer-
liche Relevanz untersucht (Rdnr. 272 ff.). Gerade diese Vor-
gehensweise erweitert den Horizont des bislang mit Steuer-
fragen eher wenig vertrauten Vertragsgestalters ungemein.

Die Austiihrungen sind komprimiert, aber dennoch leicht ver-
stindlich gehalten. Besonders hervorzuheben ist das hervorra-
gende Kapitel tiber die mit Erbrecht und Vermogensnachfolge
verbundenen Steuerprobleme (Rdnr. 270-396). Eine derart
kompakte und gleichzeitig umfassende Darstellung mit zahl-
reichen Gestaltungsempfehlungen findet sich selten. Vertrags-
gestaltung umfasst hier selbstverstindlich auch Testaments-
gestaltung.

Viel Licht wirft stets auch ein wenig Schatten: Streitfragen
werden hdufig nur im Ansatz diskutiert (z. B. Rdnr. 101, 342).

Buchbesprechungen
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Die Fuflnoten sind sehr knapp gehalten. Zur Vertiefung ist da-
her das Heranziehen von Spezialliteratur unerlésslich. Gele-
gentlich wird das Copy-Paste-Prinzip angewandt, aber die
Anpassung vergessen (Rdnr. 65, 147: ,,Grundstiick® auch im
Kapitel bewegliche Sachen). In Rdnr. 120 wird noch die Erb-
bauVO statt des ErbbauRG zitiert. Zwar wird darauf hinge-
wiesen, dass ,,die Kettenschenkung nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen steuerlich anerkannt wird“. Hinsichtlich dieser
Voraussetzungen wird allerdings nur auf eine Fuinote mit der
Fundstelle dlterer BFH-Rechtsprechung verwiesen (Rdnr.
274). Angesichts der immer noch hohen praktischen Relevanz
von Kettenschenkungen wire eine Aufnahme der konkreten
Voraussetzungen in den Text zu empfehlen. Das Werk enthilt

wenige, dafiir aber sehr hilfreiche Formulierungsvorschlége.
Es fehlt ein Verzeichnis zum raschen Auffinden der Muster.
Auch eine elektronische Ubernahme in den Vertragstext ist
nicht moglich, was gerade bei den liangeren Mustern im
Gesellschaftsrecht stort.

Zusammenfassend: Klein, aber fein. Wer eine schnell erfass-
bare und gut geschriebene Einstiegslektiire oder ein kurzes
Nachschlagewerk fiir konkrete steuerliche Probleme einzel-
ner Vertragstypen sucht, dem kann das Werk von Sontheimer
wirmstens empfohlen werden.

Notar Dr. Christian Auktor, Fiirth
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 177, 894 (Handeln als vollmachtloser Vertreter
trotz Bevollméichtigung)

Handelt ein Bevollméichtigter vorbehaltlich Genehmi-
gung, so bleibt die Vollmacht wirkungslos und eine Geneh-
migung erforderlich. (Leitsatz des Herausgeberbeirats)

BGH, Urteil vom 2.10.2009, V ZR 185/08; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit Notarvertragen vom 9.2.1994 und 10.1.1995 verkaufte die
Rechtsvorgingerin der Kligerin (im Folgenden: ebenfalls Kldgerin)
fiir insgesamt 175.000 DM Peter P. das Flurstiick 357 der Flur 1 der
Gemarkung D. und aus dem Flurstiick 356 niher beschriebene Teil-
flachen von insgesamt etwa 45 500 m? Grofe (im Folgenden zusam-
menfassend: das Grundstiick). Der Kaufpreis sollte in Hohe eines
Teilbetrags von 25.000 DM im Wege der Verrechnung erfiillt werden.
Der Restbetrag von 150.000 DM sollte durch Zahlung zu erfiillen
sein, davon 75.000 DM bis zum 12.3.1995, die restlichen 75.000 DM
,,vier Wochen nach Kenntnis (...) (des Kéufers) von seiner Eintra-
gung als Eigentiimer in das Grundbuch®. Der Auflassungsanspruch
von Peter P. wurde durch die Eintragung von Vormerkungen in das
Grundbuch gesichert.

Das Grundstiick ist ,,mit dem sehr stark reparaturbediirftigen Schloss
D.“ bebaut. Peter P. verpflichtete sich im Kaufvertrag, das Schloss
innerhalb von fiinf Jahren, beginnend mit dem Tage der Eigentums-
umschreibung, so herzurichten, dass das Gebiude ,,als Beherber-
gungsbetrieb fiir gastronomische Zwecke genutzt* werden konne.

In der Vertragsurkunde erteilten die Vertragsparteien den

Notariatsangestellten Elke H., Gerlinde K. und Gabriele G.
Einzelvertretungsvollmacht unter Befreiung der Beschrinkun-
gen des § 181 BGB, jede Rechtshandlung vorzunehmen, die
zum Vollzug des Vertrages notwendig und zweckdienlich ist.

(."

40.000 € wurden auf den Kaufpreis bezahlt. Mit Notarvertrag vom
5.10.2001 verkaufte Peter P. das Grundstiick an den Beklagten weiter.
Der Beklagte verpflichtete sich gegeniiber P., dessen Pflichten aus
den Vertriagen vom 9.2.1994 und 10.1.1995 gegeniiber der Kligerin
zu libernehmen und diesen hiervon freizustellen. ,,Sicherungshalber*
trat Peter P. seinen ,,Eigentumsverschaffungsanspruch aus dem Vorer-
werbsvertrag™ an den Beklagten ab. Die Abtretung der durch die Vor-
merkungen gesicherten Anspriiche wurde im Grundbuch verlautbart.

Am 14.8.2002 erkldrten die Notariatsangestellten Andrea T. fiir die
Kldgerin und Gabriele G. fiir Peter P. vor dem Urkundsnotar jeweils
,,vollmachtlos* die Auflassung des Grundstiicks. Die Kldgerin geneh-
migte die in ihrem Namen von Frau T. abgegebene Erkldarung. Mit
Schreiben vom 18.12.2002 forderte sie Peter P. auf, binnen vier Wo-
chen seinerseits die Auflassung zu erkldren. Die Aufforderung blieb
ohne Erfolg.

Peter P. verstarb am 10.5.2006. Er wurde von Brigitte P. beerbt. Mit
Schreiben vom 20.11.2006 setzte die Klidgerin Brigitte P. Nachfrist
gemil § 326 Abs. 1 BGB a. F. zur Auflassung des Grundstiicks bis
zum 4.12.2006 und erklirte, nach ergebnislosem Ablauf der Frist von
den Vertragen vom 9.2.1994 und 10.1.1995 zuriickzutreten.

Mit der Klage hat die Kldgerin von dem Beklagten Zustimmung zur
Loschung der Vormerkungen verlangt. Das LG hat den Beklagten
verurteilt, die Loschung der fiir ihn eingetragenen Abtretungsver-
merke zu bewilligen und die weitergehende Klage abgewiesen. Das
OLG hat die Klage in vollem Umfang abgewiesen. Mit der von dem
Senat zugelassenen Revision erstrebt die Kldgerin die Wiederherstel-
lung des Urteils des LG.

Aus den Griinden:

L.

Das Berufungsgericht meint, der Kldgerin stehe ein Anspruch
auf Zustimmung zur Loschung der Abtretungsvermerke nicht

zu. Die Erkldrung der Klégerin, von den Kaufvertrigen mit
Peter P. zuriickzutreten, habe den an den Beklagten abgetrete-
nen Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem Grund-
stlick unberiihrt gelassen. Die Verpflichtung des P. zur Mitwir-
kung an der Auflassung bedeute zwar eine Hauptpflicht aus den
Vertridgen vom 9.2.1994 und 10.1.1995. Die Pflicht sei indes-
sen erfiillt. Da Frau G. von Peter P. zur Auflassung des Grund-
stiicks bevollmédchtigt gewesen sei, sei durch ihre Erkldrung in
der Notarverhandlung vom 14.8.2002 die Schuld von P. zur
Mitwirkung an der Auflassung des Grundstiicks erfiillt worden.

1L
Das hilt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Gemil § 894 BGB schuldet der Beklagte die Zustimmung zu
der von der Kligerin verlangten Loschung. Die Klidgerin hat
Brigitte P. wirksam Nachfrist zur Mitwirkung an der Auflas-
sung gesetzt. Die Abtretung des Eigentumsverschaffungsan-
spruchs durch Peter P. lie die Rechtsstellung der Klédgerin als
Gldubigerin des Anspruchs auf Annahme der Auflassungser-
kldrung unberiihrt. Der Erwerbsanspruch aus den Vertrigen
vom 9.2.1994 und 10.1.1995 ist mit Ablauf der von der Kli-
gerin gesetzten Nachfrist am 4.12.2006 erloschen. Seither
besteht kein Anspruch mehr, der durch die eingetragenen Vor-
merkungen gesichert und dem Beklagten abgetreten ist. Die
fiir den Beklagten eingetretenen Abtretungsvermerke sind
gegenstandslos.

1. Das Berufungsgericht meint zu Unrecht, Peter P. sei in
der Auflassungsverhandlung vom 14.8.2002 wirksam ver-
treten worden. So verhilt es sich schon deshalb nicht, weil
Frau G. von der ihr erteilten Vollmacht ausweislich des Wort-
lauts ihrer Erkldrung keinen Gebrauch gemacht hat und eine
Genehmigung der von ihr im Namen von Peter P. abgegebe-
nen Erkldrung nicht erfolgt ist. Das Berufungsgericht iiber-
sieht, dass die Erkldrungen eines bevollmichtigten Vertreters
nur dann gegen den Vertretenen wirken, wenn der Vertreter
bei der Abgabe seiner Erkldrung von der ihm erteilten Voll-
macht Gebrauch macht. So verhilt es sich nicht, wenn der
Vertreter eine Erkldarung im Namen des Vertretenen ausdriick-
lich als ,,vollmachtlos* abgibt. In diesem Fall handelt er als
Vertreter ohne Vertretungsmacht. Die Wirksamkeit seiner Er-
kldarungen gegen den Vertretenen hingt von der Genehmigung
durch den Vertretenen ab (BGH, DNotZ 1968, 407, 408;
OGHZ 1, 209, 211; MiinchKommBGB/Schramm, 5. Aufl.,
§ 177 Rdnr. 12; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl., § 177 Rdnr. §;
Staudinger/Schilken, BGB, 2004, § 177 Rdnr. 6). Unterbleibt
die Genehmigung, bleibt die Erkldrung des Vertreters schwe-
bend unwirksam. Sie wird endgiiltig unwirksam, wenn der
Vertretene trotz Aufforderung die Genehmigung nicht erklért,
§ 177 Abs. 2 BGB. Dem steht es gleich, dass der Vertretene eine
von dem Erkldrungsempfinger zur neuerlichen Abgabe der
Erkldrung gesetzte Frist verstreichen ldsst. So verhilt es sich
mit der Fristsetzung der Kldgerin vom 18.12.2002.

Dass das Berufungsgericht das Verhalten von Frau G. dahin
ausgelegt habe, diese habe entgegen dem Inhalt der Auflas-
sungsurkunde als bevollméchtigte Vertreterin gehandelt, wie
die Revisionserwiderung meint, ist dem Berufungsurteil nicht
zu entnehmen.

2. Ein Zuriickbehaltungsrecht wegen der Teilzahlung auf
den Kaufpreis steht dem Beklagten nicht zu.

Im Hinblick auf den Riicktritt der Kldgerin von den Vertrigen
mit Peter P. kann Brigitte P. als dessen Erbin grundsitzlich die

Rechtsprechung



Rechtsprechung

40 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2010

Riickgewihr der Teilzahlung auf den Kaufpreis verlangen,
§ 346 Satz 1 BGB a. F. Wegen dieses Anspruchs wire der
Beklagte gegeniiber der Kldgerin nur dann gemill § 273
Abs. 1 BGB zur Zuriickbehaltung berechtigt, wenn Peter P.
oder Brigitte P. ihm den Riickgewihranspruch abgetreten
hitte. Dass es sich so verhilt, hat die Kligerin bestritten. Der
Beklagte leitet die Abtretung aus dem Kaufvertrag zwischen
ihm und P. vom 5.10.2001 her. Der in dem Vertrag vom
5.10.2001 fiir den Fall der Ausiibung eines Vorkaufsrechts
vereinbarten Abtretung einer Forderung von P. gegen den Vor-
kaufsberechtigten ist die Abtretung eines Anspruchs von P.
gegen die Kldgerin jedoch nicht zu entnehmen.

Zu dieser Feststellung ist der Senat in der Lage, weil schon
das LG ein Zuriickbehaltungsrecht des Beklagten im Hinblick
auf die Teilleistung auf den Kaufpreis verneint hat, der Hin-
weis des Beklagten auf die Vertragsurkunde vom 5.10.2001
zur Begriindung seiner Berufung die behauptete Abtretung
nicht ergibt und weiteres Vorbringen des Beklagten hierzu
nicht in Betracht kommt.

2. BGB §§ 1041, 1050 (Erhaltungspflichten des Niefsbrau-
chers)

Die aus § 1041 Satz 1 und 2 BGB folgenden Erhaltungs-
pflichten des NieSbrauchers werden durch die Vorschrift
des § 1050 BGB nicht eingeschriinkt.

BGH, Urteil vom 23.1.2009, V ZR 197/07

Der Vater der Kligerin iibertrug dieser durch notariellen Vertrag vom
8.4.1971 das Eigentum an einem Gewerbegrundstiick. Gleichzeitig
rdumte er seiner Ehefrau, der Beklagten, ein lebenslanges NieB3-
brauchrecht an dem Grundstiick ein. In Ziffer 6 des Vertrages heilit es:

,»Abweichend von § 1050 BGB wird vereinbart, dass die Niel3-
braucherin auch die Veridnderung und Verschlechterung des be-
lasteten Grundbesitzes zu vertreten hat. Sie ist berechtigt, hieran
simtliche Reparaturen und sonstige bauliche Anderungen vor-
zunehmen und die steuerliche Absetzung fiir Abnutzung geltend
zu machen.”

In den Jahren 2001 bis 2005 wandte die Beklagte 71.020,16 € fiir die
Sanierung bzw. Instandhaltung der auf dem Grundstiick befindlichen
Gebédude auf. Mit der in der Revisionsinstanz allein noch maf3-
geblichen Widerklage verlangt sie von der Klédgerin, ihr diese Kosten
zu erstatten.

Das LG hat die Widerklage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Be-
rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der von dem Senat
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Widerklageantrag
weiter.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte konne von der Kla-
gerin keinen Aufwendungsersatz fiir die vorgenommenen Re-
paraturen verlangen. Die Auslegung von Ziffer 6 der notariel-
len Vereinbarung ergebe, dass die Beklagte auch die Kosten
auBergewohnlicher Verwendungen auf die Gebdude zu tragen
habe. Die Umkehrung des Regelungsgehalts des § 1050 BGB
fiihre zwangsldufig zu einer grundlegenden Veridnderung der
Haftungsverteilung zwischen Eigentiimer und Nief3braucher.
Aus der gewollten umfassenden und unbeschrinkten Haftung
der Beklagten fiir alle Verdnderungen und Verschlechterungen
der Sache folge, dass sie alle erforderlichen Erhaltungsmal3-
nahmen auf ihre Kosten durchfiihren miisse. Die in § 1041
BGB vorgesehene Beschriinkung ihrer Unterhaltungspflicht
auf gewohnliche Erhaltungsmafnahmen sei damit hinfillig.

IL.

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nachpriifung
stand. Das Berufungsgericht nimmt ohne Rechtsfehler an,
dass die Beklagte ihre Aufwendungen fiir die Gebéduderepara-
turen, unabhingig davon, ob es sich dabei um gewohnliche
oder aullergewohnliche ErhaltungsmaBnahmen handelt, nicht
nach den §§ 1049 Abs. 1, 683, 684 BGB ersetzt verlangen
kann.

1. Grundsitzlich hat der NieSbraucher die belastete Sache
zwar nur in ihrem wirtschaftlichen Bestand, nicht aber in
ihrem Kapitalwert zu erhalten (§ 1041 Satz 1 BGB). Ausbes-
serungen und Erneuerungen obliegen ihm nur insoweit, als sie
zu der gewohnlichen Unterhaltung der Sache gehoren (§ 1041
Satz 2 BGB). Hierzu zédhlen ErhaltungsmaBnahmen, die bei
ordnungsgemiler Bewirtschaftung regelmiflig, und zwar
wiederkehrend innerhalb kiirzerer Zeitabstinde zu erwarten
sind (BGH, NJW-RR 2003, 1290, 1291 = DNotZ 2004, 140;
MiinchKommBGB/Pohlmann, 4. Aufl., § 1041 Rdnr. 4;
Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1041 Rdnr. 3). Darunter
fallen insbesondere die normalen VerschleiB3reparaturen, wih-
rend etwa die vollstindige Erneuerung der Dacheindeckung
eines Hauses als auflergewohnliche Mafinahme den Nief3-
braucher nicht belasten kann (vgl. BGH, NJW-RR 2003,
1290, 1292 = DNotZ 2004, 140; NJW 1993, 3198, 3199 =
DNotZ 1995, 699; NJW-RR 2005, 1321, 1322 = DNotZ 2006,
45).

2. Etwas anderes gilt indessen, wenn es dem NiefSbraucher
in Abweichung von der Regelung in § 1041 Satz 2 BGB
obliegt, auch auflergewohnliche Unterhaltungsmafnahmen
durchzufiihren. In diesem Fall kann er seine Aufwendungen
nicht nach § 1049 Abs. 1 BGB ersetzt verlangen (vgl.
Staudinger/Frank, BGB, 2002, § 1049 Rdnr. 1; Palandt/
Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 1049 Rdnr. 1).

Ein solcher Fall liegt hier nach der Auslegung von Ziffer 6 des
notariellen Ubergabevertrages durch das Berufungsgericht
vor, wonach die Parteien der Beklagten durch die abwei-
chende Vereinbarung zu § 1050 BGB siamtliche Erhaltungs-
pflichten beziiglich des Grundstiicks und der darauf befind-
lichen Gebdude auferlegt haben. Diese Auslegung ist in der
Revisionsinstanz nur eingeschrénkt tiberpriifbar, ndmlich da-
hin, ob der Tatrichter die gesetzlichen oder allgemein aner-
kannten Auslegungsgrundsitze, die Denkgesetze und Erfah-
rungssitze beachtet und die der Auslegung zugrunde gelegten
Tatsachen ohne Verfahrensfehler ermittelt hat (st. Rspr., vgl.
BGHZ 150, 32, 37; 137, 69, 72; 131, 136, 138). Solche Fehler
sind dem Berufungsgericht nicht unterlaufen.

a) Entgegen der Auffassung der Revision liegt der Ausle-
gung kein unzutreffendes Verstindnis des Verhiltnisses der in
§ 1050 BGB und § 1041 BGB enthaltenen Regelungen zu-
grunde. Das wire allerdings anders zu beurteilen, wenn die
Annahme der Revision zutrife, die Vorschrift des § 1050
BGB beschrinke die Pflichten des Nie3brauchers aus § 1041
BGB. In diesem Fall hitte die Verinderung des Regelungsge-
halts von § 1050 BGB im Zweifel nicht zu einer Erweiterung
der in § 1041 enthaltenen Verpflichtungen der Beklagten ge-
fiihrt. Vielmehr hitte das Berufungsgericht dann erwigen
miissen, ob sich die Bedeutung der Vereinbarung in Ziffer 6
des Ubergabevertrages darin erschopfen sollte, der Beklagten
die Moglichkeit zu nehmen, die von ihr nach § 1041 BGB zu
tragenden gewohnlichen Erhaltungsmafnahmen unter Beru-
fung auf eine ordnungsgemélBe Ausiibung des Nielbrauchs
auf die Klidgerin als Eigentiimerin abzuwilzen. Der Aus-
gangspunkt dieser Uberlegung der Revision, wonach § 1050
BGB die Verpflichtungen aus § 1041 BGB einschrinkt, ist
indessen unzutreffend.
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aa) Allerdings werden zu dem Verhiltnis der Regelungen in
§ 1050 und § 1041 BGB unterschiedliche Auffassungen ver-
treten.

(1) Teilweise wird angenommen, § 1050 BGB begrenze die
in § 1041 BGB geregelte Erhaltungspflicht. Der Niefbrau-
cher miisse die zur gewohnlichen Unterhaltung der Sache ge-
horenden Ausbesserungen und Erneuerungen nach § 1041
BGB nicht vornehmen, soweit die Verschlechterung der
Sache auf dem ordnungsgemiflen Gebrauch beruhe (OLG
Karlsruhe, Rpfleger 2005, 686, 688; Soergel/Stiirner, § 1041
Rdnr. 1, § 1050 Rdnr. 1; RGRK/Rothe, BGB, 12. Aufl,,
§ 1041 Rdnr. 1). Dies gelte jedenfalls fiir die Erhaltungs-
pflicht nach § 1041 Satz 1 BGB (Palandt/Bassenge, BGB,
68. Aufl.,, § 1050 Rdnr. 1; wohl auch NK-BGB/Lemke,
2. Aufl,, § 1041 Rdnr. 4, § 1050 Rdnr. 2).

(2) Nach anderer Auffassung bleiben die Pflichten des NieB3-
brauchers aus § 1041 BGB durch die Regelung in § 1050 BGB
unberiihrt (OLG Zweibriicken, OLGZ 1984, 460, 461; Staudin-
ger/Frank, § 1041 Rdnr. 2, § 1050 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/
Pohlmann, § 1041 Rdnr. 3, § 1050 Rdnr. 1 f.; Bamberger/Roth/
Wegmann, BGB, 2. Aufl., § 1050 Rdnr. 3; PWW/Eickmann,
BGB, 3. Aufl,, § 1050 Rdnr. 2; juris-PK/Lenders, 3. Aufl.,
§ 1050 Rdnr. 3; vgl. auch Schon, Der NieBbrauch an Sachen,
S. 83). Die Beschrinkung der Haftung des Nieflbrauchers
nach § 1050 BGB betreffe nur Verdnderungen und Ver-
schlechterungen der Sache, die nicht nach § 1041 BGB besei-
tigt werden miissten. § 1041 BGB schrinke deshalb die Rege-
lung des § 1050 BGB ein und nicht umgekehrt (Miinch-
KommBGB/Pohlmann, § 1050 Rdnr. 3).

bb) Die zuletzt genannte Auffassung ist zutreffend. Die Vor-
schrift des § 1050 BGB trifft keine eigenstdndige Regelung
zu den Instandhaltungspflichten des NieBbrauchers, sondern
belastet den Eigentiimer neben dem Risiko einer zufilligen
Beschidigung oder Zerstérung der Sache mit deren im Lauf
der Zeit allmihlich eintretenden Kapitalminderung. Hierbei
handelt es sich lediglich um die Klarstellung, dass den NieB3-
braucher keine Kapitalerhaltungspflicht trifft, er also nicht fiir
Verschlechterungen der Sache haftet, die trotz Durchfiihrung
der gesetzlich geschuldeten ErhaltungsmafBnahmen eintreten
(vgl. Staudinger/Frank, § 1050 Rdnr. 1; Schon, Der Niel3-
brauch an Sachen, S. 83, 111).

Dieser Regelungsgehalt wird aus der Entstehungsgeschichte
der Norm deutlich. In dem ersten Entwurf des Biirgerlichen
Gesetzbuchs stand die Vorlduferregelung in § 1007 E-BGB
noch im Zusammenhang mit den Pflichten des NieSbrauchers
bei Beendigung des Niefibrauchs. Sie bestimmte, dass die be-
lastete Sache in dem Zustand zuriickzugewéhren war, in wel-
chem sie sich bei Begriindung des NiefSbrauchs befand,
schrinkte diese Verpflichtung im zweiten Halbsatz aber dahin
ein, dass der NieBbraucher nicht wegen Verdnderungen und
Verschlechterungen hafte, welche durch die ordnungsgemaifle
Ausiibung des Nie3brauchs, durch Alter oder durch einen an-
deren von ihm nicht zu vertretenden Umstand entstanden
seien (vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Band III, S. XLIX, sowie Miinch-
KommBGB/Pohlmann, § 1050 Rdnr. 1). Die Vorschrift be-
zweckte nur die Klarstellung, dass der NieBbraucher nicht
zum Ausgleich des Wertverlusts verpflichtet ist, der auf dem
normalen Alterungs- und Abnutzungsprozess beruht (vgl. Mo-
tive zu dem Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches, Band I1I,
S. 520, 504, 510). Eine Einschrinkung der in anderen Vor-
schriften niedergelegten Pflicht des Niebrauchers, wihrend
seiner Besitzzeit fiir die Erhaltung der Sache in ihrem wirt-
schaftlichen Bestand zu sorgen, war damit nicht verbunden.
Die spiteren Anderungen des Wortlauts haben hieran in der

Sache nichts gedndert; ihnen ist, auch soweit es die Erwih-
nung der durch das Alter der Sache eingetretenen Verschlech-
terungen betrifft, nur redaktionelle Bedeutung beizumessen
(vgl. Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des
Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuches, Band III, S. 401;
sowie Planck/Brodmann, BGB, 5. Aufl., § 1050 Rdnr. 1 a. E.).

Dieser systematische Zusammenhang gilt auch fiir das Ver-
hiltnis von § 1050 zu § 1041 BGB. Zu den grundlegenden
Pflichten des NieB3brauchers gehort das in § 1036 Abs. 2 BGB
und § 1041 Satz 1 BGB enthaltene Gebot, die belastete Sache
ordnungsgemil zu bewirtschaften und in einem Zustand zu
erhalten, dass sie gemil ihrer bisherigen wirtschaftlichen Be-
stimmung genutzt werden kann (vgl. KG, DNotZ 2006, 470,
472; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1036 Rdnr. 17; Stau-
dinger/Frank, § 1036 Rdnr. 12 ff.; NK-BGB/Lemke, § 1036
Rdnr. 20 ff.). Dieser Wesenskern des Niebrauchs wiirde in-
dessen ausgehohlt, wenn § 1050 BGB als Einschridnkung der
Verpflichtung des Nie3brauchers anzusehen wire, die Sache
in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu erhalten. Der Nief3brau-
cher konnte von der Durchfiihrung laufend anfallender ge-
wohnlicher Erhaltungsmafinahmen dann nidmlich hiufig mit
der Begriindung absehen, der Instandhaltungsbedarf sei auf
die gewohnliche Abnutzung der belasteten Sache und damit
auf die ordnungsgemifle Ausiibung des Nielbrauchs zuriick-
zufiihren. Damit wire die Pflicht des Niefbrauchers zur ord-
nungsgemélben Bewirtschaftung der Sache in ihr Gegenteil
verkehrt. Dass nicht dies, sondern ein Vorrang der Erhaltungs-
pflicht des NieBBbrauchers der Intention des Gesetzes ent-
spricht, wird durch den in § 1050 BGB enthaltenen Verweis
auf die ordnungsgemifBe Ausiibung des NieSbrauchs deutlich;
zu dieser gehort die Erfiillung der sich aus §§ 1036 Satz 2,
1041 BGB ergebenden Pflichten (so auch MiinchKommBGB/
Pohlmann, § 1051 Rdnr. 2). Soweit nach diesen Vorschriften
ErhaltungsmaBnahmen geschuldet sind, kann sich der Nief3-
braucher deshalb nicht darauf berufen, dass das Reparatur-
bediirfnis durch die ordnungsgemiBe Ausiibung des Niel3-
brauchs eingetreten ist. § 1050 BGB betrifft vielmehr nur
Verinderungen und Verschlechterungen der Sache, die trotz
laufender Unterhaltung der Sache eintreten und stellt klar,
dass diese dem Eigentiimer zur Last fallen (Staudinger/Frank,
§ 1050 Rdnr. 1 u. 2; Planck/Brodmann, BGB, § 1041 Rdnr. 1).

b) Rechtlich nicht zu beanstanden ist ferner die Annahme
des Berufungsgerichts, mit der Umkehrung des Regelungs-
gehalts von § 1050 BGB sei die Verpflichtung der Beklagten
verbunden, abweichend von § 1041 Satz 2 BGB auch die
Kosten von ihr durchgefiihrter auSergewohnlicher Unterhal-
tungsmafinahmen des Grundstiicks zu tragen.

aa) Hat der NieBbraucher in Abweichung von § 1050 BGB
fir die allgemeine Entwertung der Sache einzustehen, die
auch bei ordnungsgemifer laufender Unterhaltung infolge
von Abnutzung und Alter eintritt, ist er zur Erhaltung des vol-
len Kapitalwerts der Sache verpflichtet. Damit obliegen ihm
zwangslaufig auch die auflergewohnlichen Erhaltungsmaf3-
nahmen. Denn sie dienen dazu, den altersbedingten Wertver-
lust durch grundlegende Sanierungs- und Reparaturmalnah-
men auszugleichen. Wird beispielsweise die vollstindige
Neueindeckung eines Hauses notwendig, weil das Dach im
Laufe der Jahrzehnte marode geworden ist, handelt es sich um
eine durch das Alter der belasteten Sache bedingte Mal3-
nahme. Da der Niefbraucher fiir eine solche Verschlechterung
der Sache nach § 1050 BGB nicht einzustehen hat, muss er
nach dem Gesetz (§ 1041 Satz 2 BGB) auch die Kosten fiir
die Dacheindeckung nicht iibernehmen (vgl. BGH, NJW-RR
2003, 1290, 1292 = DNotZ 2004, 140). Hat er dagegen auch
fiir die allgemeine Verschlechterung der Sache einzustehen,
muss er das durch Zeitablauf abgenutzte Dach erneuern, um

Rechtsprechung



Rechtsprechung

42 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2010

den eingetretenen Wertverlust der Sache auszugleichen und
so ihren Kapitalwert zu erhalten.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision waren die Par-
teien rechtlich nicht gehindert, eine von § 1050 BGB abwei-
chende Regelung zu treffen. Zwar wird angenommen, dass
die Vorschrift nicht mit dinglicher Wirkung abdingbar ist (vgl.
BayObLG, DNotZ 1986, 151, 153 f.; MiinchKommBGB/
Pohlmann, § 1050 Rdnr. 3; Palandt/Bassenge, § 1050 Rdnr. 1;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,, Rdnr. 1375;
Schon, Der Niebrauch an Sachen, S. 281). Etwas anderes gilt
aber fiir eine nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarung, wie
sie zwischen den Parteien in dem Vertrag vom April 1971 ge-
troffen worden ist. In dem der NieSbrauchsbestellung zugrun-
deliegenden Kausalverhiltnis konnen dem Nie3braucher be-
sondere, von dem Wesen des NieBbrauchs abweichende
schuldrechtliche Verpflichtungen auferlegt werden (vgl.
Staudinger/Frank, Vorbem. zu §§ 1030 Rdnr. 18; Schon, Der
NieBbrauch an Sachen, S. 345).

cc) Nach dieser schuldrechtlichen Vereinbarung richtet sich
auch, ob der NieBbraucher notwendige auBergewohnliche
ErhaltungsmaBnahmen bereits wihrend der Dauer des Nief3-
brauchs durchzufiihren hat, oder ob er den wihrend seiner
Besitzzeit eingetretenen Wertverlust der Sache erst bei Been-
digung des Niefbrauchs ausgleichen muss. Vorliegend legt
die Regelung in Ziffer 6 des Ubergabevertrages, nach der die
NieBbraucherin berechtigt sein soll, sdmtliche Reparaturen
und sonstige bauliche Anderungen an der belasteten Sache
vorzunehmen, nahe, dass es ihrer Entscheidung iiberlassen ist,
ob und ggf. welche auBlergewdhnlichen Erhaltungsmafnah-
men sie wihrend ihrer Besitzzeit durchfiihrt. Einer abschlie-
Benden Entscheidung bedarf die Frage indessen nicht, weil
die Parteien nur um die Kosten fiir von der Beklagten bereits
durchgefiihrte Malnahmen streiten. Solche fallen ihr, wie das
Berufungsgericht zutreffend annimmt, in jedem Fall zur Last.

c) Die Auslegung der zwischen den Parteien getroffenen
Vereinbarung durch das Berufungsgericht verstof3t schlieSlich
nicht gegen den zu den allgemein anerkannten Auslegungs-
regeln zihlenden Grundsatz einer nach beiden Seiten inter-
essengerechten Auslegung (vgl. BGHZ 131, 136, 138).

Dass die Beklagte wihrend ihrer Besitzzeit die zum Erhalt
des Kapitalwerts des Grundstiicks notwendigen finanziellen
Lasten vollstindig tragen soll, wihrend die Kldgerin von allen
diesbeziiglichen Belastungen befreit ist, steht mit dem er-
kennbaren Zweck der Vereinbarung vom 8.4.1971 in Ein-
klang. Danach wurde das Grundstiick der Klédgerin im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge unentgeltlich iibertragen,
wihrend seine Nutzungen zu Lebzeiten der Beklagten nur
dieser zugute kommen sollten. Dass die Kldgerin wihrend
dieses Zeitraums von jeglichen Belastungen des Grundbesit-
zes befreit sein soll, wird vor allem aus der Vereinbarung
deutlich, wonach die Beklagte berechtigt ist, die Kosten fiir
die steuerliche Absetzung fiir Abnutzung geltend zu machen.
Diese Abschreibungsmoglichkeit stand nidmlich auch schon
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nur dem wirtschaftlichen
Eigentiimer zu, also demjenigen, der unter volligem Aus-
schluss des Eigentiimers im Rechtssinne die mit dem Grund-
stiick verbundenen Nutzungen und Lasten einschlieBlich des
allgemeinen Wertverzehrs trigt (vgl. BFH, BB 1972, 345;
1974, 634, 635; vgl. auch Bamberger/Roth/Wegmann, BGB,
§ 1041 Rdnr. 2). Die Regelung ist auch interessengerecht, da
die Klidgerin zu Lebzeiten der Beklagten weder von den Nut-
zungen des Grundstiicks noch von dem Nieflbrauchsrecht der
Beklagten profitiert.

d) Anders als die Revision meint, spricht der Umstand, dass
der Zustand des Grundstiicks zum Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses nicht dokumentiert worden ist, nicht denknotwen-
dig gegen die Verpflichtung der Beklagten zum Erhalt des
Kapitalwerts der Sache. Abgesehen davon, dass es beiden
Parteien freistand, den Zustand der Sache durch einen Sach-
verstindigen feststellen zu lassen (§ 1034 BGB), ist es ohne
weiteres denkbar, dass eine Auseinandersetzung iiber den ge-
nauen Zustand, in dem das Grundstiick nach dem Tod der Be-
klagten von deren Erben zuriickzugeben ist, von den familidr
verbundenen Beteiligten als unwahrscheinlich angesehen und
eine Dokumentation des Zustandes bei Vertragsschluss des-
halb fiir entbehrlich erachtet wurde. Hinzukommt, dass sich
die unterlassene Feststellung nicht zulasten der NieB3brau-
cherin, sondern allenfalls nachteilig fiir die Kldgerin auswirkt,
da sie nach Ende des NieB3brauchs gegebenenfalls beweisen
muss, dass die Beklagte ihre Kapitalerhaltungspflicht verletzt
und deshalb Schadensersatz zu leisten hat (vgl. Miinch-
KommBGB/Pohlmann, § 1055 Rdnr. 6; NK-BGB/Lemke,
§ 1055 Rdnr. 8).

Ebensowenig kommt es darauf an, ob die Mieterlose des
Grundstiicks ausreichen, um die notwendigen auf3ergewohn-
lichen Erhaltungsaufwendungen zu finanzieren. Denn es
bleibt dem Nieflbraucher unbenommen, auf den Niebrauch
zu verzichten, wenn die Aufwendungen, die erforderlich sind,
um seiner Erhaltungspflicht zu geniigen, den Ertrag der Sache
aufzehren oder gar iibersteigen (vgl. RGZ 72, 101, 102; 153,
29, 35; BayObLGZ 1985, 6, 12).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Promberger, MittBayNot
2010, 22 (in diesem Heft).

3. BGB §§ 472, 875, 1094, 1098 Abs. 1 Satz 1; GBO § 46
(Loschung eines Vorkaufsrechts nach Teilung des herrschen-
den Grundstiicks)

1. Bei Teilung des herrschenden Grundstiicks nach Be-
griindung eines subjektiv-dinglichen Vorkaufsrechts
kann das Grundbuchamt nicht angewiesen werden,
die Teilung auf dem Blatt des dienenden Grundstiicks
zu vermerken (wie BayObLGZ 1995, 153 = DNotZ
1996, 24).

2. Der Mitberechtigte eines subjektiv-dinglichen Vor-
kaufsrechts kann nicht wirksam auf seinen Anteil
verzichten. Demnach kommt auch die Léschung eines
ideellen Anteils am Recht grundbuchrechtlich nicht
in Betracht.

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.7.2009, 34 Wx 50/09; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Am Grundstiick, das den beiden Beteiligten je zu '/2 gehort, ist ein
dingliches Vorkaufsrecht fiir die ersten beiden Verkaufsfille zuguns-
ten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen Grundstiicks eingetra-
gen, wobei ein Verkaufsfall nicht gegeben ist, wenn das Grundstiick
an einen Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie verdufert wird.
Das herrschende Grundstiick wurde nach der Eintragung mehrfach
geteilt und auflerdem in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt.
Beim Erwerb des mit dem Vorkaufsrecht belasteten Grundstiicks
durch die Beteiligten erklérten die Eigentiimer dreier Wohn- bzw.
Teileigentumseinheiten, dass sie ihr Vorkaufsrecht nicht ausiiben
wiirden. Weitere acht Wohnungseigentiimer bewilligten dariiber hin-
aus unter Verzicht auf das Vorkaufsrecht dessen Loschung. Unter Vor-
lage dieser Erkldrungen und unter Hinweis auf § 15 GBO hat der
Notar die Loschung des Vorkaufsrechts, soweit darauf verzichtet
wurde, beantragt. Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom
6.11.2007 den Eintragungsantrag, soweit er sich auf die ,Teillo-
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schung® des Vorkaufsrechts bezog, zuriickgewiesen. Die dagegen
eingelegte Beschwerde, der nicht abgeholfen wurde, hat das LG
zuriickgewiesen. Gegen diesen Beschluss richtet sich die weitere
Beschwerde.

Aus den Griinden:

1L

Die weitere Beschwerde ist zulédssig (§ 78 GBO). Sie ist vom
Notar, wie sich aus der Fassung der Rechtsmittelschrift mit
der Bezeichnung der beiden Beteiligten als Eigentiimer und
Beschwerdefiihrer ergibt, fiir die Beteiligten, ndmlich die
Eigentiimer des belasteten Grundstiicks, eingelegt worden.
Diese sind nach § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO antragsberechtigt
und damit auch beschwerdeberechtigt, da die Eintragung (L6-
schung) zu ihren Gunsten erfolgen soll. Der Notar kann, da er
die Loschungsbewilligungen beglaubigt hat, gemil § 15
GBO in ihrem Namen Rechtsmittel einlegen (vgl. Demharter,
GBO, 26. Aufl., § 15 Rdnr. 20). Die Rechtsbeschwerdefiihrer
brauchen nicht identisch mit den Beschwerdefiihrern zu sein
(OLG Zweibriicken, FGPrax 2002, 103; Demharter, GBO,
§ 78 Rdnr. 2).

1. Das LG hat ausgefiihrt: (...)

2. Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung stand (§ 78 Satz 2
GBO, § 546 ZPO).

a) Die Beschwerde war zuldssig. Der Notar hatte ohne né-
here Angabe, fiir wen er den Antrag stellt, unter Bezugnahme
auf § 15 GBO Loschung beantragt. Soweit er die Loschungs-
bewilligungen beglaubigt hatte, konnte er auch die Vorkaufs-
berechtigten bei der Antragstellung vertreten (§ 15 GBO).
Mangels nidherer Angaben ist hiervon auszugehen (vgl. Dem-
harter, GBO, § 15 Rdnr. 11). Der Notar hat die sodann erho-
bene Beschwerde nicht ausdriicklich im Namen der Urkunds-
beteiligten eingelegt und auch nicht noch einmal auf § 15
GBO Bezug genommen. Es geniigt aber, dass er dies bei An-
tragstellung tat. Auch wenn das LG — ungenau — nur von einer
,.Beschwerde des Notars* spricht, ist nicht davon auszugehen,
dass dieser eine unzulédssige Beschwerde im eigenen Namen
einlegen wollte und eingelegt hat.

b) Das Vorkaufsrecht kann nicht teilweise an einzelnen
Nachfolgegrundstiicken bzw. an Miteigentumsanteilen ver-
bunden mit dem jeweiligen Sondereigentum geldscht werden.
Denn das eingetragene Vorkaufsrecht besteht unverindert und
ungeschmilert fort. Dabei kommt eine Grundbuchberichti-
gung (§ 22 GBO) schon mangels Unrichtigkeit des Grund-
buchs nicht in Betracht, weil selbst dann, wenn man von der
Moglichkeit eines Teilverzichts ausginge, zur Authebung des
Rechts (auch) die Loschung im Grundbuch notig wire (§ 875
Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Grundbuchamt ist auch nicht ver-
pflichtet, die Teilung des herrschenden Grundstiicks auf dem
Blatt des belasteten Grundstiicks zu vermerken.

(1) Nach der Teilung des herrschenden Grundstiicks besteht
das subjektiv-dingliche Vorkaufsrecht (§§ 1094 Abs. 2, 1097
BGB) weiter in der Form, dass das Vorkaufsrecht auch dem
Eigentiimer des jeweiligen Trenngrundstiicks zusteht, und
zwar so, dass es nur von allen Eigentiimern der neuen Grund-
stiicke im Ganzen ausgeiibt werden kann (vgl. BayObLGZ
1973, 21, 23; Staudinger/Schermaier, BGB, 2009, § 1094
Rdnr. 17). Dies folgt aus §§ 1098 Abs. 1 Satz 1, 472 Satz 1
BGB. Das dingliche Vorkaufsrecht ist unteilbar; eine Bruch-
teilsgemeinschaft zwischen mehreren Berechtigten ist ausge-
schlossen (KG, JFG 6, 292; BayObLGZ 1958, 196,
202 f.; OLG Frankfurt, NJW-RR 1999, 17, 18 m. w. N.). Zwi-
schen den Berechtigten besteht ein ,,gesamthandartiges Ver-
hiltnis“. Dies gilt fiir gemeinschaftliche Vorkaufsrechte, die

als solche begriindet wurden, ebenso wie fiir Vorkaufsrechte,
die erst aufgrund einer Teilung des herrschenden Grundstiicks
mehreren Berechtigten gemeinschaftlich zustehen. Die Lage
entspricht der einer Grunddienstbarkeit bei der Teilung des
herrschenden Grundstiicks, ohne dass es in diesem Zusam-
menhang darauf ankdme, ob sich dort zwischen den Berech-
tigten eine Bruchteilsgemeinschaft oder eine andere Art der
Gemeinschaft bildet (vgl. Staudinger/Mayer, § 1025 Rdnr. 5
und 6; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1025 Rdnr. 1 und 2;
ferner KG, NJW 1975, 697 f.). Die Teilung des herrschenden
Grundstiicks beriihrt den Umfang des bestellten Rechts und
den Inhalt der Grundbucheintragung nicht (KG, NJW 1975,
697 £.).

(2) Nach herrschender Meinung kann auf Rechte, die wie
das Vorkaufsrecht nicht fiir mehrere Personen in Bruchteils-
gemeinschaft bestellt werden konnen, ein Mitberechtigter
auch nicht wirksam teilweise verzichten, was ohnehin nur in
Analogie zu § 875 Abs. 1 BGB ginge (vgl. Staudinger/Gursky,
2007, § 875 Rdnr. 34 m. w. N.). Fiir das dingliche Vorkaufs-
recht lidsst sich aus § 1098 Abs. 1 BGB i. V. m. § 472 Satz 2
BGB nichts anderes herleiten. Diese Regelung ist eng auszu-
legen (Palandt/Weidenkaff, BGB, 68. Aufl., § 472 Rdnr. 1).
Ohne sie wiirde die Bestimmung in Satz 1, dass es nur im
Ganzen ausgeiibt werden darf, eingreifen mit der Folge, dass
der Pflichtige — im Hinblick auf den Wegfall des Anteils eines
Berechtigten — in die Gemeinschaft mit den iibrigen Berech-
tigten geriete (KG, JFG 6, 292, 293). Aus ihr ldsst sich nicht
schliefen, das dingliche Recht konne gleichsam teilweise
»abgeschichtet” werden. Die Entscheidung des BGB vom
13.3.2009 (WuM 2009, 306 = DNotZ 2009, 625) steht dem
nicht entgegen, weil sie den (anderen) Fall einer unwirksamen
Ausiibung des Vorkaufsrechts betrifft.

(3) Folgerichtig erachtet die grundbuchrechtliche Literatur
das Loschen eines ideellen Anteils, also die Loschung einer
,.Berechtigung® an einem Recht, nicht als Fall des § 46 GBO
(Meikel/Bohringer, GBO, 13. Aufl., § 46 Rdnr. 20; 12. Aufl,,
§ 46 Rdnr. 26), wozu aus den dargelegten materiellen Griin-
den auch kein Anlass besteht.

c¢) Das Grundbuchamt darf grundsitzlich nur solche Eintra-
gungen vornehmen, die durch eine Rechtsnorm vorgeschrie-
ben oder zugelassen sind. Die Zuldssigkeit der Eintragung
kann sich auch daraus ergeben, dass das materielle Recht an
die Eintragung eine Rechtswirkung kniipft; von iiberfliissigen
Eintragungen ist das Grundbuch im Interesse der Ubersicht-
lichkeit freizuhalten (BayObLGZ 1995, 153, 155 = DNotZ
1996, 24).

Die Teilung des herrschenden Grundstiicks nach Begriindung
des Vorkaufsrechts ergibt sich aus der Eintragung im Be-
standsverzeichnis des Grundbuchblattes dieses Grundstiicks.
Die Eintragung eines Vermerks, dass das Vorkaufsrecht fiir
die einzelnen Teilgrundstiicke weiter besteht, ist rechtlich be-
deutungslos, da sich dies aus dem Gesetz ergibt. Er wire zwar
zuldssig und vermindert die Gefahr, dass die Teilung des herr-
schenden Grundstiicks iibersehen und das Recht etwa verse-
hentlich ohne die Bewilligung samtlicher Eigentiimer der neu
gebildeten Grundstiicke und Wohnungseigentumsrechte ge-
16scht wird. Zwingend ist er jedoch nicht. Das Rechts-
beschwerdegericht hat keine gesetzliche Grundlage, das
Grundbuchamt zu einer Eintragung dieses Inhalts anzuweisen
(BayObLGZ 1995, 153, 156 = DNotZ 1996, 24).

d) Der Senat verkennt nicht die praktischen Schwierigkei-
ten, die sich fiir eine Aufhebung des Rechts ergeben, wenn es
im Falle einer Grundstiicksteilung unterblieben ist, das Vor-
kaufsrecht auf eines der geteilten Grundstiicke zu beschrin-
ken. Durch § 875 Abs. 2 BGB diirften sich diese jedoch bei
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zeitlich gestreckten Vorgidngen abmildern lassen. Denn die
Vorschrift verbietet es nicht, dass mehrere Berechtigte die
Erkldrung sukzessive abgeben.

Anmerkung:

Der Beschluss des OLG mag im nackten Wortlaut der Leit-
sitze durchaus zutreffen, doch wird er dem zu entscheidenden
Sachverhalt nicht gerecht. Ausgangspunkt war der — etwas
missverstandlich formulierte — Antrag des Notars auf
,Loschung des Vorkaufsrechts, soweit darauf verzichtet
wurde“. Dieser Antrag hitte vom Gericht nicht wortlich
genommen werden diirfen im Sinne einer (Teil-)Loschung
gemil § 46 GBO, sondern ausgelegt werden miissen im Sinne
einer Berichtigung des fortbestehenden Vorkaufsrechts auf
Berechtigtenseite gemif3 § 22 GBO. Dem so auszulegenden
Antrag hitte entsprochen werden kdnnen und miissen. Im
Einzelnen:

1. Praktische Konsequenzen der Entscheidung

Wiire der Beschluss des OLG das letzte Wort in derartigen
Konstellationen, wiirde dies in Fillen mit vielen Vorkaufs(mit)-
berechtigten zu erheblichen Problemen in der Praxis fiihren,
weil nach Einholung der letzten Verzichtserkldrungen alte
Erkldrungen bereits aufgrund von Sonder- und Gesamtrechts-
nachfolge obsolet geworden sein konnen. Um zu einem bes-
seren Ergebnis zu kommen, muss man erfreulicherweise nur
den vom Gericht vorgegebenen Weg konsequent weitergehen.

2. Das gemeinschaftliche Vorkaufsrecht als
rgesamthandartiges Verhaltnis“

Zutreftend erscheint die Feststellung des OLG, dass an einem
Vorkaufsrecht als unteilbarem Recht (es gibt keinen halben
Vorkauf) keine Bruchteilsberechtigung bestehen kann. Viel-
mehr steht das ungeteilte Recht samtlichen Eigentiimern der
nach Teilung des herrschenden Grundstiicks entstandenen
Grundstiicke bzw. Wohnungseigentumsrechte in ihrer Ge-
samtheit zu und kann nur von diesen gemeinsam ausgeiibt
werden (§ 472 Satz 1 BGB). Das OLG Miinchen geht daher
zu Recht davon aus, dass zwischen den Vorkaufsberechtigten
keine Bruchteilsgemeinschaft am Vorkaufsrecht, sondern ein
gesamthandartiges Verhéltnis* bestehe.

Fiir dieses Verhiltnis regelt § 472 Satz 2 BGB den Fall des
Verzichts oder der Nichtausiibung dieses Vorkaufsrechts
durch einen der Mitberechtigten in erfreulicher Klarheit: Als
Folge steht das — im Ubrigen unverinderte Vorkaufsrecht —
den verbleibenden Berechtigten gemeinsam zu. Es ist das
gleiche, vollstindige Recht, doch die Zahl der Berechtigten
ist reduziert. Dies entspricht der Annahme eines gesamthand-
artigen Verhiltnisses, denn das Ausscheiden aus einer Ge-
samthand fiihrt ebenfalls zur Anwachsung des Rechts bei den
verbleibenden Gesamthindern, etwa beim Ausscheiden eines
Mitglieds einer Erbengemeinschaft (Abschichtung).

3. Das OLG priift und lehnt nur die Bruchteils-
berechtigung ab.

Eben vor diesem Hintergrund ist die Aussage des OLG iiber-
raschend, dass der wirksame Teilverzicht eines Mitberechtig-
ten nicht moglich und deshalb auch nicht im Grundbuch ein-
zutragen sei. Die Verzichtsmoglichkeit ergibt sich schliellich
unmittelbar aus § 472 Satz 2 BGB. Allerdings handelt es sich
dabei dogmatisch gerade nicht um den Verzicht auf einen
Bruchteil des Vorkaufsrechts, sondern um den Verzicht auf die
(Mit-)Berechtigung am ganzen Vorkaufsrecht.

Das OLG Miinchen argumentiert gegen den Antrag des
Notars hingegen einzig in der Kategorie des Teilverzichts und
der ,,Loschung eines ideellen Anteils am Recht* (2. Leitsatz).
Als ,,ideeller Anteil“ wird jedoch allein der Bruchteil am
Recht bezeichnet, den es hier gerade nicht gibt. Das OLG ver-
wischt den Unterschied zwischen der unmittelbaren (ideellen)
Bruchteilsberechtigung an einer Sache und der nur mittel-
baren Beteiligung iiber eine zwischengeschaltete gesamt-
handartige Struktur. Nur mit Blick auf die Bruchteilsgemein-
schaft ist auch das Argument des Gerichts nachvollziehbar,
§ 1098 Abs. 1 BGB i. V. m. § 472 Satz 2 BGB sei ,.eng auszu-
legen®, weil sonst ,,in die Bestimmung des [§ 472] Satz 1
BGB* eingegriffen werde, dass das Vorkaufsrecht nur im
Ganzen ausgeiibt werden diirfe, ,,mit der Folge, dass der
Pflichtige — im Hinblick auf den Wegfall des Anteils eines
Berechtigten — in die Gemeinschaft mit den tibrigen Berech-
tigten geriete.

Diese Argumentation ist schief: So kann es eine Gemein-
schaft des Pflichtigen (Grundstiickseigentiimer) mit den zum
Vorkauf Berechtigten nicht geben, weil — anders als bei der
Bruchteilsberechtigung — bei dem Verzicht eines von mehre-
ren Vorkaufsberechtigten nicht ein Bruchteil des Rechts wie-
der an den belasteten Eigentiimer zuriickfillt, sondern das
ganze Recht den verbleibenden Berechtigten, also der um
einen Kopf reduzierten gesamthandartigen Berechtigten-
gemeinschaft verbleibt.

Der Verzicht eines Vorkaufsberechtigten fiihrt daher zwar
zum Wegfall eines Berechtigten an dem Recht, aber gerade
nicht mit der Folge der Teilloschung des Rechts gemil3 § 46
GBO, sondern der Berichtigung auf Seiten der Berechtigten
gemil § 22 GBO.

Man kann dem Gericht an dieser Stelle zugutehalten, dass
ausweislich der Entscheidungsbegriindung auch der Notar nur
,die Loschung des Vorkaufsrechts, soweit darauf verzichtet
wurde*, beantragt hatte. Doch sind auch Antrdge von Notaren
auszulegen. Und gewollt war ersichtlich die ,,Loschung®
lediglich derjenigen Berechtigen beim Vorkaufsrecht, die auf
ihre Mitberechtigung verzichtet haben.

4. (Keine) Pflicht zum Vermerk der Teilung des
herrschenden Grundstiicks auf dem Blatt des
dienenden Grundstiicks

Man mag dem OLG daher zwar durchaus zustimmen, dass
vor einer ersten Verdnderung im Kreis der subjektiv-ding-
lichen Berechtigten keine Notwendigkeit und damit keine
Pflicht des Grundbuchamtes besteht, die zwischenzeitlich er-
folgte Teilung des herrschenden Grundstiicks auf Berechtig-
tenseite im Grundbuch des dienenden Grundstiicks zu ver-
merken (1. Leitsatz), weil es sich um eine ,,iiberfliissige Ein-
tragung* handelte, die rechtlich bedeutungslos sei. Mit dem
ersten Verzicht eines Berechtigten auf seine Mitberechtigung
am Vorkaufsrecht hat diese Bedeutungslosigkeit indes ein
Ende.

Denn im zu entscheidenden Fall wurde das Grundbuch des
dienenden Grundstiicks durch den Verzicht unrichtig. Es wies
nach wie vor die jeweiligen Eigentiimer aller ehemals herr-
schenden Grundstiicke und Wohnungseigentumsrechte als
berechtigt aus, obwohl es einige nicht mehr waren. Was hiitte
folgen miissen, war wie gezeigt nicht die Teilloschung des
Vorkaufsrechts, sondern die Berichtigung auf Berechtigten-
seite unter Fortbestand des Vorkaufsrechts als solchem. Diese
Berichtigung gemif § 22 GBO hiitte jedoch nur erfolgen kon-
nen, indem anstelle des bisher eingetragenen einen herrschen-
den Grundstiicks die noch verbleibenden subjektiv-dinglich
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Berechtigten aufgefiihrt worden wiren. Der Vermerk war
daher gerade nicht ,rechtlich bedeutungslos® und hitte vor-
genommen werden miissen.

5. Ergebnis: Der Verzicht einzelner subjektiv-
dinglicher Berechtigter auf ihre Mitberechtigung
am Vorkaufsrecht ist im Grundbuch berichtigend
zu vermerken.

Die Entscheidung ist nur scheinbar in ihren Grundgedanken
und auch ihren Leitsétzen iiberzeugend, in der Losung des
vorgelegten Sachverhalts jedoch genau deshalb unzutreffend.
Richtig ist: Steht ein Vorkaufsrecht mehreren Berechtigten
gemeinschaftlich zu und verzichten einzelne von ihnen auf
dieses Recht, so ist diese Verinderung unter den Berechtigten
bei dem Recht berichtigend im Grundbuch zu vermerken.
Und man kann sich zur Unterstiitzung dieser Ansicht in
zukiinftigen Féllen paradoxerweise sogar auf das OLG Miin-
chen berufen, jedenfalls auf den ersten Teil seiner Ausfiihrun-
gen. So wird man bei ndchster Gelegenheit zur erneuten
Beschwerde raten, diesmal jedoch nicht mit dem Antrag auf
Teilloschung des Vorkaufsrechts, sondern auf Berichtigung
der Berechtigten.

Notar Dr. Jens Jeep, Hamburg

4. WEG §§ 16 Abs. 2, 24 Abs. 7, 43 Nr. 1 (Haftung fiir
Wohngeldriickstinde des Voreigentiimers)

Durch Beschluss der Wohnungseigentiimerversammlung
kann die Haftung eines kiinftigen Erwerbers fiir Wohn-
geldriickstinde des Voreigentiimers jedenfalls dann nicht
begriindet werden, wenn der Beschluss nicht ins Grund-
buch eingetragen, sondern lediglich in das Protokoll der
Hausverwaltung und/oder in die nach § 24 Abs. 7 WEG
erforderliche Beschlusssammlung aufgenommen wurde.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AG Berlin-Charlottenburg, Urteil vom 14.5.2009, 74 C 30/09

Die Kldgerin ist die Wohnungseigentiimergemeinschaft der Wohn-
anlage. Sie nimmt die Beklagten auf Zahlung riickstindigen Wohn-
geldes in Anspruch. Die Beklagte zu 1 war, die Beklagte zu 2 ist
Eigentiimerin der Wohnung Nr. 12. Die Beklagte zu 1 hat am
25.6.2007 durch Zuschlag in der Zwangsversteigerung Eigentum an
der Wohnung Nr. 12 in der streitbefangenen Wohnanlage erlangt. Sie
hat dann die Wohnung an die Beklagte zu 2 iibertragen, die am
9.6.2008 im Grundbuch eingetragen worden ist.

In der Eigentiimerversammlung vom 16.9.2006 wurden unter
TOP 6 der Gesamt- und die Einzelwirtschaftspldne beschlossen. Auf
entsprechende Anforderung seitens des Gerichts ist eine ,,Wohngeld-
abrechnung 2007, gerichtet an die Beklagte zu 2 zur Akte gereicht
worden, die jedoch den Zeitraum vom 20.2. bis zum 31.12.2006 um-
fasst. In diesem Zeitraum waren allerdings beide Beklagte nicht
Eigentiimer der Wohnung.

Die Klidgerin verlangt jedenfalls die Zahlung von riickstindigem
Wohngeld fiir November und Dezember 2007 mit dem Sachvortrag,
dass von Juli bis Dezember 2007 6-mal 244,80 € Wohngeld fillig
geworden sei, auf das die Beklagte zu 1 lediglich 1.027,20 € ge-
zahlt habe mit der Folge, dass von dem Novemberwohngeld noch
196,80 € und vom Dezemberwohngeld 244,80 € offen sind.

In der Eigentiimerversammlung vom 7.9.2007 sind unter TOP 6 der
Gesamt- und die Einzelwirtschaftspline fiir 2008 beschlossen wor-
den. Nach dem entsprechend der Beschlussfassung korrigierten Wirt-
schaftsplan fielen fiir die Wohnung Nr. 12 monatlich 313,90 € Wohn-
geld an. Zahlungen auf diese Wohngeldforderungen sind weder
seitens der Beklagten zu 1 noch seitens der Beklagten zu 2 erfolgt.
Die Jahresabrechnung 2008 ist noch nicht beschlossen worden.

In der Eigentiimerversammlung vom 26.9.2008 sind unter TOP 6 der
Gesamt- und die Einzelwirtschaftspline 2009 beschlossen worden.
Nach dem fiir die Wohnung Nr. 12 geltenden Wirtschaftsplan sind
monatlich 313,06 € zu zahlen. Zahlungen sind insoweit nicht erfolgt.
Streitgegenstindlich ist das Wohngeld fiir Januar 2009.

Die Klédgerin nimmt die Beklagte zu 2 fiir die Zeit von Juli 2008 bis
einschlieBlich Januar 2009 allein in Anspruch, fiir die Zeit von No-
vember 2007 bis Juni 2008 beide Beklagten gesamtschuldnerisch.

In der Eigentiimerversammlung vom 7.9.2007 wurde unter TOP 11.2
mit 22 Ja-, null Nein-Stimmen und einer Enthaltung bei 24 Teileigen-
tumseinheiten folgender Beschluss gefasst:

,»§ 8 Der Teilungserkldarung wird folgender Absatz 9 hinzu-
gefiigt:

Jeder Wohnungs- und Teileigentiimer haftet im Falle des rechts-
geschiiftlichen Erwerbs seines Sondereigentums fiir die Bei-
tragsriickstdnde seiner Voreigentiimer. Die gesamtschuldne-
rische Haftung erstreckt sich auch auf die Zinsen und die Kosten
der Rechtsverfolgung.*

§ 8 der Teilungserklarung betrifft Wohngeld, Lasten und Kosten. In
§ 12 Ziffer 9 der Teilungserkldrung heif3t es:

,,Anderungen dieser Teilungserklirung kénnen mit */s-Mehrheit
beschlossen werden.*

Die Kligerin ist der Auffassung, aufgrund der Beschlussfassung vom
7.9.2007 sei die Teilungserkldrung entsprechend abgeidndert worden
mit der Folge, dass die Beklagte zu 2 auch fiir die Wohngeldriick-
stinde der Beklagten zu 1 hafte.

In der miindlichen Verhandlung vom 14.5.2009 sind die Beklagten
nicht erschienen.

Aus den Griinden:

Die Sache ist nur zum Teil entscheidungsreif und insoweit zu-
lassig, aber nur zum Teil auch begriindet.

Die Klage gegeniiber der Beklagten zu 1 ist derzeit nicht ent-
scheidungsreif, da nicht festgestellt werden kann, ob das Pro-
zessrechtsverhiltnis zur Beklagten zu 1 iiberhaupt hergestellt
worden ist und diese ordnungsgemill zum Termin geladen
worden ist. Die entsprechende Zustellungsurkunde ist bislang
nicht zur Akte zuriickgelangt.

Die Klage gegeniiber der Beklagten zu 2 ist zulédssig. Das AG
Charlottenburg ist fiir den Rechtsstreit gemil § 43 Nr. 1 WEG
neuer Form sachlich und ortlich zustindig, da die Wohnan-
lage im hiesigen Gerichtssprengel belegen ist.

Im zuerkannten Umfang, ndmlich fiir den Zeitraum, in dem
die Beklagte zu 2 auch Eigentiimerin der Wohnung Nr. 12 ist,
ist die Klage auch begriindet. Insoweit ist echtes Versdumnis-
teilurteil ergangen.

Soweit die Beklagte zu 2 dariiber hinaus auch fiir die Wohn-
gelder in Anspruch genommen wird, die féllig geworden sind,
bevor die Beklagte zu 2 Eigentiimerin wurde, ist die Klage
nicht begriindet und war insoweit durch ein sog. unechtes Ver-
saumnisurteil, hier ein Teilurteil, abzuweisen.

Ein Anspruch auf Zahlung der Wohngelder, die in der Zeit
von November 2007 bis Juni 2008, also vor Eigentumserwerb
durch die Beklagte zu 2 fillig geworden sind, steht der Kldge-
rin nicht gemif3 § 16 Abs. 2 WEG in Verbindung mit be-
schlossenen Wohngeldplidnen zu. Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob nach dem Wohngeldplan fiir die Wohnung Nr. 12
im Jahre 2007 tatsdchlich monatlich 244,80 € Wohngeld ge-
schuldet waren und ob sich mdoglicherweise aus der Wohn-
geldabrechnung 2007, die zwischenzeitlich beschlossen wor-
den sein miisste, ergibt, dass die Wohngelder fiir November
und Dezember 2007 gar nicht mehr geschuldet sind. Denn die
Beklagte zu 2 haftet fiir eventuelle Wohngeldriickstéinde, die
vor ihrer Eintragung als Eigentiimerin ins Grundbuch fillig
geworden sind, nicht.

Rechtsprechung
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Eine derartige Haftung ergibt sich nicht aus der am 7.9.2007
beschlossenen Anderung der Teilungserklirung vom
8.12.1997. Dabei verkennt das Gericht nicht, dass nach § 12
Abs. 9 der Teilungserkldrung diese Teilungserkldrung mit
3/s-Mehrheit verindert werden kann und dass eine solche Ver-
dnderung unter TOP 11.2 a in der Eigentiimerversammlung
vom 7.9.2007 mit der erforderlichen Mehrheit, ndmlich 22
von 24 Stimmen, beschlossen worden ist.

Das Gericht verkennt auch nicht, dass grundsitzlich die Eigen-
tiimer durch Vereinbarung iiber die Haftung eines Wohnungs-
erwerbers fiir Wohngeldriickstinde der Voreigentiimer ent-
scheiden konnen. Allerdings ist insoweit ein Eintrag in das
Grundbuch erforderlich (Jennifien, WEG, 1. Aufl., § 16 Rdnr.
153). Demgegeniiber sind Beschliisse iiber die Erwerberhaf-
tung nicht moglich, weil es sich insoweit um Gesamtakte zu-
lasten Dritter handeln wiirde. Solche Beschliisse konnen
gegeniiber dem spiter zum Eigentiimer gewordenen Erwerber
keine Wirkung entfalten (Jenniffen, WEG, § 16 Rdnr. 156).
Anders mag dies sein, wenn der Erwerber zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung schon Eigentiimer ist. Dann mag der Be-
schluss nur anfechtbar, nicht aber nichtig sein. Die Beklagte ist
allerdings erst im Jahre 2008 als Eigentiimerin eingetragen
worden, wihrend der Beschluss bereits im September 2007
gefasst wurde. Durch Mehrheitsbeschluss kann eine Erwerber-
haftung fiir Riickstdnde des Rechtsvorgéngers nicht begriindet
werden, ein solcher Beschluss wire mangels Beschluss-
kompetenz nichtig (Bdrmann/Becker, WEG, 10. Aufl., § 16
Rdnr. 166 a. E.). So kann durch die im Grundbuch eingetra-
gene Gemeinschaftsordnung auch bestimmt werden, dass der
rechtsgeschiftliche Sondernachfolger fiir die Riickstdnde des
friiheren Wohnungseigentiimers einzustehen hat (BGH, NJW
1994, 2950, 2951 a. E.). Eine solche Haftungsanordnung hat
allerdings auf die Ausgestaltung des Sondereigentums inso-
weit dingliche Wirkung, als die Haftung unmittelbar durch den
Erwerb des Sondereigentums ausgeldst wird. Die so erzeugte
,.Verdinglichung* der Wohnlasten hat eine personliche Haf-
tung des Sondernachfolgers mit seinem gesamten Vermogen
zur Folge (BGH, NJW 1994, 2950, 2952 = DNotZ 1995, 42).

An dieser ins Grundbuch eingetragenen Verdinglichung der
Wohnlasten fehlt es vorliegend. Die Klédgerin hat nicht vor-
getragen, dass der Eigentiimerbeschluss vom 7.9.2007 ins
Grundbuch als Anderung der Teilungserklirung eingetragen
worden wire. Insofern fehlt es dem Beschluss an der erforder-
lichen Publizitit und damit der erforderlichen Verdnderung
des Sondereigentums.

Nicht ausreichend ist es insoweit, dass der Beschluss im Pro-
tokoll der Hausverwaltung aufgenommen worden ist. Selbst
wenn der Beschluss in die nach § 24 Abs. 7 WEG erforder-
liche Beschlusssammlung aufgenommen worden wire, zei-
tigte dies nicht die fiir eine Verinderung des Sondereigentums
erforderliche Publizitit. Denn Sinn und Zweck der Beschluss-
sammlung ist es, einem Erwerber von Wohnungseigentum,
den sonstigen Wohnungseigentiimern und dem Verwalter in
tibersichtlicher Form Kenntnis von der aktuellen Beschluss-
lage der Gemeinschaft und damit zusammenhéingenden ge-
richtlichen Entscheidungen zu geben (Bdrmann/Merle, WEG,
§ 24 Rdnr. 131). Sie bewirkt also lediglich eine Publizitit in-
nerhalb der Gemeinschaft und hinsichtlich der durch die Ei-
gentiimer gefassten Beschliisse. Ihr kommt allerdings keine
Registerpublizitit zu, d. h., der Rechtsverkehr kann sich nicht
auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Beschlusssamm-
lung verlassen (Bdrmann/Merle, WEG, § 24 Rdnr. 131). Und
dass die Beklagte zu 2 vor Eigentumserwerb/Kauf der Woh-
nung Kenntnis von diesem Beschluss erlangt hiitte, ist nicht
vorgetragen. Es gibt nicht einmal Vortrag dazu, dass eine
Beschlusssammlung gefiihrt wiirde.

Nach alledem war die Klage gegen die Beklagte zu 2 abzu-
weisen, soweit von ihr Wohngelder verlangt werden, die vor
ihrer Eintragung als Eigentiimerin ins Grundbuchfillig ge-
worden sind.

Anmerkung:

1. Sachverhalt

Die Entscheidung beriihrt einen empfindlichen Teil nicht nur
wohnungseigentumsrechtlichen Lebens: Geld. Im Fall des
AG Charlottenburg ging es wohl allen Eigentiimern des
Wohnungseigentums 12 in besonderem Mall ab, denn der
Ersteigentiimer wurde versteigert, der Ersteigerer (Beklagter
zu 1) zahlte wohl nur fiir die ersten beiden Monate nach
Zuschlag und der Schlusseigentiimer (Beklagter zu 2) wohl
gar nie.

Rechtlich bedeutend wurden zwei Bestimmungen der Ge-
meinschaftsordnung, nidmlich ihr § 12 Ziffer 9 und dort eine
Offnungsklausel von bemerkenswerter Kiirze (,,Anderungen
dieser Teilungserklidrung kénnen mit 3/4-Mehrheit beschlos-
sen werden®) sowie ihr § 8 betreffend die Kostenverteilung,
ferner der Ergidnzungsbeschluss vom 7.9.2007. In ihm wurde
mit 22 von 24 Stimmen beschlossen was folgt: ,.§ 8 der
Teilungserkldrung wird folgender Abs. 9 hinzugefiigt: Jeder
Wohnungs- und Teileigentiimer haftet im Falle des rechts-
geschiftlichen Erwerbs seines Sondereigentums fiir die Bei-
tragsriickstinde seiner Voreigentiimer. (...)* Grundbuchliche
Eintragung des Beschlusses wurde nicht betrieben.

Das Kalendarium im Einzelnen:

16.9.2006  Beschluss: Wirtschaftsplan 2007
25.6.2007  Zuschlag an den Beklagten zu 1
7.9.2007  Beschluss: a) Wirtschaftsplan 2008 und
b) Erwerberhaftung
9.6.2008  Eintragung der Auflassung des Beklagten zu 2
26.9.2008  Beschluss: Wirtschaftsplan 2009

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer forderte vom
Beklagten zu 1 Zahlung fiir die Zeit ab Zuschlag bis zur
Eintragung des Beklagten zu 2 abziiglich der ersten zwei be-
zahlten Monate. Der Beklagte zu 1 riihrte sich dazu nicht; al-
lerdings konnte er auch nur nicht richtig geladen worden sein.

Sie forderte daneben Zahlung vom Beklagten zu 2 fiir a) die
Zeit nach seinem Erwerb und b) aus ,,Erwerberforthaftung*
fiir die Riickstdnde des Beklagten zu 1, nicht aber fiir die Zeit
vor Zuschlag. Es muss kaum hinzugefiigt werden, dass auch
der Beklagte zu 2 zum Termin nicht erschien. Das Gericht
entschied durch Versdumnisurteil und damit nach Schliissig-
keit gemif Aktenlage. Die Umstinde lassen befiirchten, dass
die Gemeinschaft damit nur bei der nédchsten Versteigerung
im Rahmen des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG eine Position wirt-
schaftlichen Werts hat.

2. Problemhinfiihrung

Innerhalb einer Wohnungseigentiimergemeinschaft ergeben
sich Beitragspflichten grundsitzlich aus der wohnungseigen-
tumsrechtlichen Vereinbarung oder Gemeinschaftsordnung,
§ 10 Abs. 2 Satz 2 WEG, subsididr aus dem WEG und schlief3-
lich aus allgemeinem Recht, insbesondere dem des BGB zur
Gemeinschaft, § 10 Abs. 2 Satz 1 WEG, §§ 741 ff. BGB. Kon-
kretisiert werden diese Pflichten durch den Beschluss iiber die
Aufstellung eines Wirtschaftsplans, §§ 28,21 Abs. S5Nr. 5, 16
Abs. 2 WEG. Kostenschuldner ist, wer bei Falligwerden Woh-
nungseigentiimer ist. So treffen wirtschaftlich einen neuen
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Wohnungseigentiimer auch Nachzahlungen, die sachlich auf
zu geringen Vorausbeitrdgen beruhen, nicht aber Beitrags-
pflichten aus der Zeit vor seinem Beitritt. Das ist auch unmit-
telbar einsichtig. Den Erwerber trifft ja auch das wirtschaft-
liche Risiko unzureichender Instandsetzung aus der Zeit vor
seinem Beitritt. Im Vertrag regeln darum seine Partner regel-
miBig selbst solche wirtschaftlichen Abgrenzungen zu Bei-
tragszahlungen, indem sie fiir Verbrauch auf den Zihlerstand
abstellen, fiir laufende Kosten periodisch abgrenzen und fiir
Sonderkosten wie eine beschlossene aber nicht fillige Son-
derumlage einen internen Ausgleich vorsehen wie etwa: ,,.Die
am (...) fillig werdende Sonderumlage begleicht aber noch
der VerduBerer.“ Oder (und nicht so eindeutig): ,,Soweit die
am (...) beschlossene (Renovierungs-/Bau-/andere) Maf3-
nahme Kosten auslost, die tiber die laufende Riicklage hinaus-
gehen, trifft intern den VerduBerer noch eine entsprechende
Zahlungspflicht.” Der Zustand des Gebdudes und die Hohe
der Instandhaltungsriicklage finden praktisch und automa-
tisch ihren Niederschlag in der Preisfindung.

Beitragspflichtig ist nur der Wohnungseigentiimer. Nicht das
WEG definiert, wer dazu zéhlt, sondern allgemeines Recht.
Nach § 873 Abs. 1 BGB ist grundsitzlich nur Wohnungs-
eigentiimer, wen das Grundbuch materiell richtig als Eigen-
tiimer ausweist. In Ausnahme dazu ist Wohnungseigentiimer,
wen das Grundbuch zu Unrecht nicht ausweist (,,Berichti-
gungsfille®). In Ersteigerungsfillen wird darum der Ersteher
mit Zuschlag (§ 90 Abs. 1 ZVG) Wohnungseigentiimer. Im
Fall des AG Charlottenburg wurde der Beklagte zu 1 Woh-
nungseigentiimer mit Zuschlag vom 25.6.2007. Der Beklagte
zu 2 wurde Wohnungseigentiimer nicht schon mit Abschluss
des (Kauf-, Schenkungs- oder sonstigen Erwerb-)Vertrags,
sondern mit Eintragung der Auflassung auf ihn am 9.6.2008.
Damit hat oder hatte die Wohnungseigentiimergemeinschaft
als Schuldner in der Zeit bis zum Zuschlag vom 25.6.2007 nur
den Erst-/Alteigentiimer, in der Zeit ab Zuschlag bis 9.6.2008
jedenfalls den Beklagten zu 1 und in der Zeit danach den
Beklagten zu 2.

Da § 16 WEG gerade keine Erwerberhaftung anordnet, war
juristisch problematisch ,,nur®, ob der Beklagte zu 2 auch fiir
die Ausfille des Beklagten zu 1 haften musste. Einzige denk-
bare Rechtsgrundlage konnte die Entscheidung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft vom 7.9.2007 sein, die sich als
(Verwaltungs-)Beschluss iiber einen Beitrag oder als (be-
schlussweise) Anderung der Gemeinschaftsordnung darstel-
len konnte. Die Abgrenzung ist schwierig, da das WEG die
Festlegung der Wohnungseigentiimer iiber eine Verwaltungs-
handlung ,,Beschluss® nennt, vgl. §§ 10 Abs. 4, 5, 21 Abs. 3,
25 WEG, aber auch die Anderung der Gemeinschaftsordnung
begriffsnotwendig vergleichbar dem Gesellschaftsrecht durch
— grundsitzlich ein- und allstimmigen — ,,Beschluss* erfolgt.

3. Haftung aus Beschluss?

Die Monatsbeschlussanfechtungsfrist des § 46 WEG war ab-
gelaufen, so dass ein (Verwaltungs-)Beschluss grundsitzlich
wirksam ist, sofern kein Nichtigkeitsgrund vorliegt. Erwer-
berhaftung aus Beschluss kommt also in Betracht, wenn der
Beschluss sie begriindet und nicht nichtig ist.

Dieser Auslegung steht der Wortlaut der konkreten Regelung
entgegen. Er begriindet eine satzungsgeméBe (!) Haftung, in-
dem er die Gemeinschaftsordnung in ihrem § 8 um den erwer-
berhaftungsbegriindenden Abs. 9 erweitert.

AuBerungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft sind aber
der Auslegung fahig. So konnte eine Gemeinschaft durchaus
nur entweder eine Anderung der Gemeinschaftsordnung oder

eine Beschlussregelung beschlieBen' oder aber beides bestim-
men wollen, nimlich neben der Satzungsinderung eine be-
schlussweise begriindete Erwerberhaftung. Dem wirtschaft-
lichen Erfolg einer solchen — etwaigen — Zielsetzung steht
aber seit BGHZ 145, 1582 entgegen, dass ein Beschluss nur
solche Angelegenheiten ordnen kann, iiber die nach der
Gemeinschaftsordnung und hilfsweise dem WEG die Woh-
nungseigentiimer durch Beschluss entscheiden diirfen. An-
dere Beschliisse sind nichtig.

Es stellt sich also die Frage, ob die bestehende Gemein-
schaftsordnung eine beschlussweise Anderung der Kostenver-
teilung des vorhandenen § 8 erlaubt. Die Antwort lautet auf
,Nein®“, denn die einzige Offnungsk]ausel § 12 Ziffer 9 be-
trifft ausschlieBlich ,,Anderungen dieser Teilungserklirung*.

Nun ist natiirlich auch die Gemeinschaftsordnung ihrerseits
auslegbar, wenngleich nur® nach den eingeschrinkten Aus-
legungsmoglichkeiten im Grundbuchrecht. Danach sind strikt
nur die Umstinde relevant, die sich aus Wortlaut und Sinn der
Eintragung sowie der darin in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung ergeben, und zwar aus Sicht eines unbefan-
genen und objektiven Betrachters. Primir entscheidet der
Wortlaut; denn das Wort ,,ausdriicklich* in § 10 Abs. 2 Satz 2
WEG gibt vor, dass in erster Linie der Wortlaut entscheidet
und im Zweifel die Gestaltungsfreiheit Vorrang hat. Andere
Argumente wie die historische, systematische und teleolo-
gische Auslegungsmethode werden dadurch aber nicht aus-
geschlossen und ermoglichen eine Wiirdigung des Schutzin-
teresses der Wohnungseigentiimer. Solche Argumente konnen
aber nur herangezogen werden, soweit sie fiir jedermann ohne
weiteres erkennbar sind.* UnmaBgeblich sind der Wille
des Erkldrenden,” die Meinung des Notars,® Prospekte,
behordliche Unterlagen aufBlerhalb der Abgeschlossenheits-
bescheinigung’ oder die Entstehungsgeschichte,® da ein Son-
dernachfolger sich iiber den Rechtsinhalt anhand des Grund-
buches orientieren kénnen muss.

Die konkrete Situation verbietet darum eine Auslegung, wo-
nach die Wohnungseigentiimergemeinschaft durch Beschluss
eine Erwerberhaftung begriinden kann.

Noch immer ungekldrt ist, ob eine Gemeinschaftsordnung
iiberhaupt in einer Offnungsklausel eine neue Kostenvertei-
lung im Sinne von Begriindung einer Erwerberhaftung alleine
dem Beschluss einer 3/4- oder anderen Mehrheit vorbehalten
kann. Das WEG anerkennt seit seiner 2007er Novellierung
solche Offnungsklauseln dem Grund nach, §§ 10 Abs. 4
Satz 2, 23 Abs. 1 WEG, indem es bestimmt, dass die ,,auf-
grund® der Gemeinschaftsordnung ,,gefassten Beschliisse, die
vom Gesetz abweichen oder eine Vereinbarung dndern®, auch
ohne Eintragung gegen Sondernachfolger wirken.

Das AG Charlottenburg lisst offen, ob eine Offnungsklausel
ausschlieBlich dem Mehrheitsprinzip unterliegen kann. Die
Diskussion in der Literatur geht von sachlich unbegrenzter

1 Zur Abgrenzung: Staudinger/Kreuzer, BGB, 2005, § 10 WEG
Rdnr. 125 ff.

2 BGHZ 145, 158 = MittBayNot 2000, 546.

3 BGHZ 121, 236. Erginzend Staudinger/Kreuzer, § 10 WEG
Rdnr. 116 ff.

4 BayObLG, DNotZ 2003, 541.

5 BayObLG, WuM 1993, 289; NZM 1999, 866.

6 OLG Hamburg, MDR 1997, 816 m. Anm. Riecke.
7 OLG Koéln, NJOZ 2003, 3594.

8 BGH, DNotZ 1976, 16.
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Offnung® iiber die Erwihnung von Zulissigkeitsschranken'
bis zu deren Festschreibung.!! Relevant diirfte sein und
bleiben, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft weder
Gesellschaft noch Verein ist, die auf Zielverwirklichung ihres
wirtschaftlichen oder sonstigen Zwecks gerichtet wiren. Sie
stellt vielmehr eine Zwangs- und Zufallsgemeinschaft von
Personen dar, deren Raumeigentum in einem Gebidude oder
Gebdudekomplex liegt und die sich durch nichts anderes
verbunden sehen als die Not, die einzelnen Einheiten nur
gemeinsam funktionabel halten zu konnen.

Diese Erwigung erlaubt das Mehrheitsprinzip jedenfalls in
Situationen, die materiell dem Vorschriftenpaar der §§ 10
Abs. 4 Nr. 2, 23 Abs. 1 WEG unterfallen und die das WEG vor
§§ 20 ff. mit ,,Verwaltung* iiberschreibt. Im Bereich der rei-
nen Verwaltung geht es um Funktionen. Hier mag die einfa-
che Mehrheit geniigen und hier bedarf es nicht der Warnfunk-
tion grundbuchlicher Eintragung. Dasselbe gilt, wo die
Gemeinschaftsordnung schon den materiellen Rahmen vor-
gibt und der Beschluss nur den Ausiibungsbereich konkreti-
siert. Hier gibt die Gemeinschaftsordnung den Rahmen mate-
riell vor und individualisiert der Beschluss die konkrete Aus-
tibung. Der Erwerber kann sich in beiden Fallgruppen durch
Lektiire der Gemeinschaftsordnung bereits tiber alle Essentia-
lien informieren.

Immer besteht ein Zielkonflikt zwischen dem Festhalten an
angestammten Positionen und einem Anderungsbediirfnis.
Auszugehen ist vom Grundsatz des Bestands des verfassungs-
rechtlich geschiitzten Eigentums; die Anderung stellt sich als
Eingriff dar, der verfassungsrechtlich gesprochen als Ausfluss
der Sozialbindung gerechtfertigt sein kann. Weder das Behar-
ren auf der Altsituation noch die Forderung nach Anderung
darf also willkiirlich sein. Sie muss sich vielmehr je als Akt
berechtigter Ausiibung eines Organisations- oder sonstigen
Gestaltungsermessens darstellen. Fiir Regelungen in der
Gemeinschaftsordnung gilt darum: Die Vorgabe muss umso
préiziser sein, je stirker sie potentiell den Eigentiimer ein-
schrinken kann. Zwar binden diese der Verfassung entnom-
menen Erwigungen den privaten Gestalter nicht unmittelbar.
Mittelbar aber ist die Gemeinschaftsordnung Ausfluss dieser
Rechtsordnung mit der Gestaltungsmoglichkeit des § 10
Abs. 2 Satz 2 WEG als Einbruchstelle.

Auf die Begriindung einer Erwerberhaftung bezogen lédsst der
reine Wortlaut des § 16 Abs. 5 WEG die Zuldssigkeit einer
Mehrheitsregelung erwarten, da § 16 WEG nur seine Einen-
gung verbietet, nicht aber seine Erweiterung. Umgekehrt folgt
— wenngleich fiir Anderungen der Gemeinschaftsordnung und
damit nicht zwangsldufig auf Beschliisse ausdehnbar — aus
§ 10 Abs. 2 Satz 3 WEG, dass ein Anderungsanspruch erst
entsteht, soweit ein Festhalten an der geltenden Regelung aus
schwerwiegenden Griinden unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalles unbillig erscheint, insbesondere unter
Beriicksichtigung der Rechte und Interessen der anderen
Wohnungseigentiimer. Daraus wird man fiir den Beschluss
aber wesentlich ableiten diirfen, dass Anderungen nicht will-
kiirlich méglich sind. Dasselbe Ergebnis ergibt sich iiber § 10
Abs. 2 Satz 1 WEG, der auf die BGB-Vorschriften iiber die

9 Jennifien/Elzer, WEG, 2008, § 23 Rdnr. 6 ff., 9; Riecke/Schmid/
Elzer, Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. 2008, § 10 WEG Rdnr. 279;
Hiigel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum, 2. Aufl. 2007,
Rdnr. 5, 62.

10 Biirmann/Wenzel, WEG, 10. Aufl. 2008, § 10 Rdnr. 144; Miinch-
KommBGB/Commichau, 6. Aufl. 2009, § 10 WEG Rdnr. 45 f.

11 Kohler/Bassenge/Becker, Anwaltshandbuch Wohnungseigen-
tumsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 149; Roll/Sauren, Handbuch fiir Woh-
nungseigentiimer und Verwalter, 9. Aufl. 2008, Rdnr. B 396 ff.

Gemeinschaft verweist und so das WEG in das allgemeine
zivilrechtliche System einbindet. Das BGB seinerseits er-
laubt, einem Einzelnen (§ 315 BGB), einer Mehrheit oder gar
einem Dritten (§ 317 BGB) die Leistungsbestimmung zu
iiberlassen und zieht eine Grenzziehung gemaf ,,billigem Er-
messen‘‘. Darunter zdhlt, was nicht ,,offenbar unbillig”, § 319
Abs. 1 BGB, ist. Man wird daraus jedenfalls ableiten diirfen,
dass eine Anderung a) objektiv sachgerecht sein muss, b) sub-
jektiv nicht unbillig sein darf und c¢) der Zustimmung eines
Wohnungseigentiimers dann bedarf, dessen etwaige Sonder-
oder Vorzugsrechte er beriihrt. Schon 1985 hatte der BGH'?
zu einer im Bereich , Kostenverteilung® angelegten Ande-
rungsmoglichkeit betont, dass dadurch nicht der Willkiir Tiir
und Tor gevffnet werden diirfe. Eine Anderung sei vielmehr
nur dann zuldssig, wenn ein sachlicher Grund vorliegt und
einzelne Wohnungseigentiimer gegeniiber dem fritheren
Rechtszustand nicht unbillig benachteiligt werden.

Das Unbilligkeitskriterium steht nicht zwangsldufig allein.
Aus der Gesetzesverweisung in § 10 Abs. 2 Satz 1 WEG kann
fiir andere Situationen Zusitzliches folgen. Nach § 745 Abs. 3
Satz 1 BGB kann etwa die ,,wesentliche Verdnderung des
Gegenstands® nicht beschlossen werden. Fiir den Bereich
Kostenverteilung und Erwerberhaftung ldsst der konkrete Fall
aber kein solches zusitzliches Moment erkennen.

Unterstellen wir auch fiir die Schlussiiberlegung, dass die Sat-
zung eine Offnungsklausel auf Einfiihrung einer Erwerber-
haftung enthielte, fragt sich, ob die konkrete Regelung den
skizzierten Rahmen wahrt. Da sich eine Offnungsklausel aus
der Gemeinschaftsordnung ableitet, kann sie nicht mehr er-
lauben als die Gemeinschaftsordnung selbst. In deren Rah-
men kann alles vereinbart werden, soweit kein gesetzliches
Verbot entgegensteht, § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG. Ein solches
folgt fiir die Ersteigerungssituation nur aus § 56 Satz 2 ZVG.
Danach triigt der Ersteher die Lasten erst ab Zuschlag.!® Die
konkrete Regelung spart aber wohl mit den Worten ,,im Falle
des rechtsgeschiftlichen Erwerbs* genau diese Situation aus'4
und lédsst darum dem Grund nach keine Rechtswidrigkeit er-
kennen. Im Ergebnis kann also eine Offnungsklausel bei ent-
sprechendem Umfang auch eine Erwerberhaftung begriinden.
Davon zu trennen ist, dass dies m. E. unzweckméfBig ist, denn
der ohnehin schon sdumige (Not-)Verkdufer wird noch
schwerer einen solventen Kdufer finden. Diese ZweckmaBig-
keitsfrage stellt aber kein Verbot auf.

Dieser vom Fall abweichenden Uberlegung schlieBt sich
ggf. die weitere Frage an, ob solche Anderungsbeschliisse der
grundbuchlichen Eintragung bediirften. § 10 Abs. 4 Satz 2
WEG beantwortet dies mit ,,Nein®“. Werden Beschliisse auf-
grund einer satzungsgemifBen Offnungsklausel gefasst, kennt
der interessierte Erwerber den Anderungsvorbehalt und die
daraus folgende Priliminaritit der entsprechenden Gemein-
schaftsordnung. Er muss sich zur konkreten Lage iiber das
Beschlussbuch orientieren. Im Novelle-Verfahren war die
daraus folgende Problematik kontrovers und bisweilen hitzig
diskutiert worden. Nun ist sie Gesetz. Da die Gemeinschafts-
ordnung von Anfang an eine Erwerberhaftung begriinden
konnte,'> gibt der vorliegende Fall auch nicht Anlass zur
Suche nach einer Ausnahme von diesem Grundsatz.

12 BGHZ 95, 137 = MittBayNot 1985, 260 = DNotZ 1986, 83.

13 Dies betonend BGHZ 99, 358 = MittBayNot 1987,136 = DNotZ
1988, 27.

14 So etwa das Muster bei Kersten/Biihling, Formularbuch,
22. Aufl., § 58 Rdnr. 29M.

15 BGHZ 99, 358 = MittBayNot 1987, 136 = DNotZ 1988, 27; Stau-
dinger/Kreuzer, BGB, § 10 WEG Rdnr. 82.
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Auf den konkreten Fall bezogen war der Beschluss auch nicht
vom neuen § 16 Abs. 3 WEG gedeckt, weil sich die dortige
satzungslosgeloste  Anderungskompetenz auf ,Betriebs-
kosten* beschrinkt, und auch nicht von § 16 Abs. 4 WEG,
weil die dortige Anderungskompetenz nur einen ,,Einzelfall*
betrifft in den Bereichen ,,Kosten der Instandhaltung und
-setzung* oder ,,bauliche Verdnderungen und Aufwendun-

13

gen®.

Selbst wenn der Beschluss vom 7.9.2007 eine beschlussweise
Erwerberhaftung hitte begriinden wollen, war weder die kon-
krete Gemeinschaftsordnung noch der novellierte § 16 WEG
Grundlage dafiir. Folge ist Nichtigkeit.

4. Haftung aus - gednderter - Gemeinschafts-
ordnung?

Dem Gericht musste sich damit die Frage stellen, ob den
Beklagten zu 2 eine Beitragspflicht aus der Gemeinschafts-
ordnung traf, und zwar in ihrer Fassung gemill Beschluss
vom 7.9.2007. Dies setzt voraus, dass die Regelung materiell
und formell wirksam zustande gekommen war und nicht aus
sonstigen Griinden rechtsunwirksam geworden ist.

Grundsitzlich kann die Gemeinschaftsordnung nur ein- und
allstimmig geidndert werden. Das folgt aus ihrer Natur als
,,Vereinbarung*, § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG, oder Vertrag. Wie
eben erortert kann ein Vertrag seine Anderung dem billigen
Ermessen eines Einzelnen (§ 315 BGB), einer Mehrheit oder
eines Dritten (§ 317 BGB) iiberlassen. Deshalb stofit woh-
nungseigentumsrechtlich auch nicht auf Bedenken, wenn eine
Gemeinschaftsordnung wie hier in ihrem § 12 Ziffer 9 ., Ande-
rungen (...) mit 3/s-Mehrheit“ zulidsst. Ob Mehrheiten gerin-
ger als mit der korperschaftsiiblichen'® 3/s-Mehrheit moglich
sind,'” fragt sich im konkreten Fall nicht. Ohnehin ist die
Wohnungseigentiimergemeinschaft eine Rechtsform eigener
Art, die mehr den Personengesellschaften dhnelt. Eine Ana-
logie zum Korperschaftsrecht dringt sich nicht auf.

Vom Gehalt unterscheidet sich die konkrete Anderungsklau-
sel von der oben zur Beschlussregelung diskutierten Off-
nungsklausel im Charakter: Unterstellt die Gemeinschaftsor-
dnung eine bestimmte Regelung einem Mehrheitsbeschluss,
hat die Ausgangsregelung nur Primérregelungsfunktion. Der
Anderungsbeschluss hat nur Verwaltungsqualitit, indem er
den in der Gemeinschaftsordnung vorgegebenen Rahmen fiir
die Zukunft neu konkretisiert. Unterstellt die Gemeinschafts-
ordnung hingegen ihre Anderung einer Mehrheit, handelt es
sich um keinen Verwaltungsbeschluss, sondern um einen
Konstituierungsakt. Geédndert wird die Basis und dies ledig-
lich deshalb in Beschlussform, da sich eine Gemeinschaft an-
ders als durch Beschluss nicht festlegen kann.

Formell bleibt der Mehrheitsbeschluss ein Beschluss, ist ins-
besondere anfechtbar (§ 46 WEG) und erwichst anderenfalls
in Bestandskraft und bindet ab dann materiell die Untitigen
und Uberstimmten.

Vom Ob einer Anderung ist ihr Umfang zu trennen. Ahnlich
oder gleich wie bei den Erwidgungen zum dndernden Verwal-
tungsbeschluss fehlt es an einer gesetzlichen Vorgabe und gel-
ten jedenfalls ebenso die vorgenannten Kriterien. Die Satzung
sollte sie auffithren, um den Wohnungseigentiimern ihre Ent-

16 Fiir den Verein: § 33 Abs. 1 Satz 1 BGB:; fiir die AG: § 179 Abs. 2
Satz 1 AktG; fiir die GmbH: § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG; fiir die
Genossenschaft: § 16 Abs. 2 Satz 1 GenG.

17 Die Frage ist wohl jedenfalls fiir Gemeinschaften mit kaufménni-
scher Prigung (wie einem wohnungseigentumsrechtlich geteilten
Ladenzentrum) zu bejahen.

scheidungsfindung zu erleichtern. Da sich die Grenzen aber
aus dem Gesetz ergeben, bleibt es beim ,,Soll“. Der — proble-
matische — Vergleich zum Korperschaftsrecht zeigt dort ein
uneinheitliches Bild, das im Wesentlichen einer 3/s-Mehrheit
Anderungen erlaubt.

Da das ,,Wie“ des Zustandekommens der konkreten Ande-
rung keine Auffilligkeiten erkennen ldsst, und weil — siehe
oben — eine Erwerberhaftung schon anfinglich hitte verein-
bart werden konnen, ist davon auszugehen, dass der zitierte
Beschluss vom 7.9.2007 die Satzung antragsgeméil erweitert
hat mit der Rechtsfolge, dass auch die nicht mitstimmenden
oder iiberstimmten Wohnungseigentiimer daran gebunden
sind. Der Beschluss hat die Gemeinschaftsordnung geédndert.

Das AG Charlottenburg trennt zu Recht die Bejahung des
Wirksamwerdens vom Wirksambleiben. Wie vom Korper-
schaftsrecht her bekannt, bindet auch die wohnungseigen-
tumsrechtliche Anderungs- und Aufhebungsvereinbarung die
Sondernachfolger erst mit Eintragung. Die zunichst wirk-
same Anderung wird unwirksam, § 10 Abs. 3 WEG, wenn sie
nicht im Grundbuch eingetragen sind und ein Sondernach-
folger hinzutritt, so hier der Beklagte zu 2 durch Eintragung
vom 9.6.2008. Rechtlich bewirkte und bewirkt dies den er-
satzlosen Wegfall der Anderungsregelung vom 7.9.2007.
Nicht zu entscheiden war, ob die gleichzeitig beschlossene
Festlegung des Wirtschaftsplans damit auch entfiel, doch ldsst
die Verschiedenheit der Themen nicht annehmen (vgl. § 139
BGB), dass das Eine mit dem Anderen stehen und fallen
sollte.

Unerortert bleibt fiir das grundbuchliche Verfahren, ob (wohl
ja) alle Wohnungseigentiimer und ggf. (vgl. § 5 Abs. 4 WEG)
auch ihre grundbuchlichen Gliubiger die Eintragung der An-
derung bewilligen miissen, ob der Verwalter die Nicht-Mit-
wirkung insbesondere eines Uberstimmten analog der Zu-
stimmung nach § 12 WEG gegen den Nachweis der Bestel-
lung nach §§ 24 Abs. 6, 26 Abs. 3 WEG ersetzen kann (wohl
nein) oder ein Urteil nach §§ 43 Nr. 1 WEG, 894 ZPO erfor-
derlich ist (wohl ja) und ob die Gemeinschaftsordnung eine
entsprechende Vertretungsvollmacht fiir den Verwalter vor-
sehen konnte (wohl ja).

5. Schlussthesen

— Eine Gemeinschaftsordnung kann eine (die Gemein-
schaftsordnung #ndernde) Offnungsklausel haben, die vom
Grundsatz der Allein- und Einstimmigkeit abweicht und ihre
Anderung einem Mehrheitsbeschluss unterstellt.

—  Der Anderungsbeschluss ist formell Beschluss und an-
fechtbar. Sein Erwachsen in Bestandskraft ersetzt materiell
die fehlende Zustimmung untitiger und iiberstimmter Woh-
nungseigentiimer.

—  Der bestandskriftige Beschluss ist materiell eine wirk-
same Anderung der Gemeinschaftsordnung. Die Wirksamkeit
erlischt fiir die Zukunft, sobald ein Sondernachfolger als
Wohnungseigentiimer eingetragen wird, § 10 Abs. 3 WEG,
wenn er grundbuchlich nicht eingetragen ist.

—  Eine Gemeinschaftsordnung kann jedenfalls fiir einzelne
Bereiche eine (Verwaltungs-)Offnungsklausel vorsehen, nach
der die dort bestimmte Mehrheit im so erdffneten Anwen-
dungsbereich eine Neuregelung beschlielen kann.

— Ein solcher (Verwaltungs-)Beschluss ist formell und
materiell Beschluss, der weder eintragungspflichtig noch ein-
tragungsfihig ist.

—  Beschliisse aufgrund Offnungsklauseln unterliegen im
Verfahren der Anfechtungsklage (§ 46 WEG) einer Inhalts-
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kontrolle. Ein Beschluss ist fehlerhaft, a) wenn er gegen zwin-
gendes Recht verstoit, b) wenn er unbillig ist oder ¢) wenn
ein sonstiges Kriterium (Beispiel: eine wesentliche Gegen-
standsénderung) einer Mehrheitsentscheidung entgegensteht.
Von Billigkeit ist auszugehen, wenn die Anderung objektiv
sachgerecht ist, subjektiv nicht unbillig ist und jeder Woh-
nungseigentiimer zustimmt, dessen etwaige Sonder- oder Vor-
zugsrechte der Beschluss bertihrt.

—  Sowohl die Gemeinschaftsordnung @ndernde Offnungs-
klausel wie die Verwaltungs-Offnungsklausel kann eine
Erwerberhaftung fiir Riickstinde vorsehen, sofern sie Erstei-
gerungsfille exkludiert.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

5. BGB § 1578 b; ZPO § 559 Abs. 1 (Angemessener
Lebensbedarfi. S.v. § 1578 b BGB)

a) Der MaBstab des angemessenen Lebensbedarfs, der
nach § 1578 b BGB regelmiiBig die Grenze fiir die
Herabsetzung des nachehelichen Unterhalts bildet,
bemisst sich nach dem Einkommen, das der unter-
haltsberechtigte Ehegatte ohne die Ehe und Kinder-
erziehung aus eigenen Einkiinften zur Verfiigung
hiitte. Aus dem Begriff der Angemessenheit folgt aber
zugleich, dass es sich grundsitzlich um einen Bedarf
handeln muss, der das Existenzminimum wenigstens
erreicht.

b) Die Abwiégung aller fiir die Billigkeitsentscheidung
des § 1578 b BGB in Betracht kommenden Gesichts-
punkte ist Aufgabe des Tatrichters. Sie kann vom
Revisionsgericht nur daraufhin iiberpriift werden, ob
dieser die im Rahmen der Billigkeitspriifung mafige-
benden Rechtsbegriffe verkannt oder fiir die Einord-
nung unter diese Begriffe wesentliche Umstéinde un-
beriicksichtigt gelassen hat. Der revisionsrechtlichen
Uberpriifung unterliegt insbesondere, ob der Tatrich-
ter sich mit dem Prozessstoff und den Beweisergeb-
nissen umfassend und widerspruchsfrei auseinander-
gesetzt hat, seine Wiirdigung also vollstindig und
rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze
oder Erfahrungsséitze verstofit.

c¢) Nach § 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO unterliegt der Beurtei-
lung des Revisionsgerichts nur dasjenige Partei-
vorbringen, das aus dem Berufungsurteil oder dem
Sitzungsprotokoll ersichtlich ist. Die Urteilsgrund-
lage wird also regelméiflig durch das Ende der Beru-
fungsverhandlung abgeschlossen. Die Vorschrift ist
allerdings einschrinkend dahin auszulegen, dass in
bestimmtem Umfang auch Tatsachen, die sich erst
wihrend der Revisionsinstanz ereignen, in die Ur-
teilsfindung einflieBen konnen, soweit sie unstreitig
sind oder ihr Vorliegen in der Revisionsinstanz ohne-
hin von Amts wegen zu beachten ist und schiitzens-
werte Belange einer Partei nicht entgegenstehen.

BGH, Urteil vom 14.10.2009, XII ZR 146/08

Die Parteien streiten im Scheidungsverbundverfahren noch tiber den
nachehelichen Unterhalt. Sie hatten am 1.10.1993 geheiratet, am
12.12.1993 wurde ihr gemeinsamer Sohn geboren. Nach der Tren-
nung im April 2004 wurde die Ehe der Parteien mit Urteil vom
27.3.2007 geschieden.

Die 1963 geborene Antragstellerin ist ausgebildete Gymnasiallehre-
rin, war aber seit 1991 als Texterin in der Werbebranche titig. Nach
ihrem Aufstieg zur Cheftexterin erzielte sie zuletzt im Jahre 2000 ein

Nettoeinkommen, das sich ohne Abzug von Krankenversicherungs-
beitragen auf 4.974,38 DM (= 2.543,36 €) belief. Diese Titigkeit gab
die Antragstellerin Mitte 2000 auf, weil die Parteien wegen der
Erwerbstitigkeit des Antragsgegners nach Briissel umzogen. Dort er-
zielte sie lediglich Einkiinfte aus untergeordneter Biirotitigkeit. Nach
der Trennung war die Antragstellerin seit Oktober 2005 zunéchst mit
80 % als Lehrerin in einem Internat erwerbstitig und erzielte daraus
Monatseinkiinfte i. H. v. 3.200 € brutto. Zum 23.8.2007 wechselte
sie an ein privates Gymnasium, wo sie in Teilzeit (73 %) Nettomo-
natseinkiinfte erzielt, die urspriinglich 1.489,85 € betrugen und sich
seit Februar 2008 auf 1.591,92 € belaufen. Im Falle einer Vollzeitbe-
schiftigung wiirde sie aus dieser Erwerbstitigkeit Nettomonatsein-
kiinfte i. H. v. 1.848,19 € erzielen.

Der 1957 geborene Antragsgegner arbeitete seit 1987 als freiberuf-
licher Konferenzdolmetscher fiir das Europédische Parlament in Stral3-
burg und Briissel. Wihrend der Ehe studierte er daneben Rechtswis-
senschaften und schloss das Studium 1997 ab. Im Friihjahr 2000
erhielt er beim Europiischen Parlament eine Stelle als Beamter im
Sprachendienst. Deswegen zogen die Parteien mit dem gemeinsamen
Kind Mitte 2000 nach Briissel um. Zum 15.9.2007 wurde der An-
tragsgegner in eine leitende Position versetzt. Daraus erzielt er Ein-
kiinfte, die sich nach Abzug berufsbedingter Kosten und des Kindes-
unterhalts jedenfalls auf 5.427,80 € netto belaufen.

Aus den Griinden:

1L

Gegen die vom Berufungsgericht ausgesprochene Begren-
zung des nachehelichen Unterhalts fiir die Zeit ab Januar 2012
auf monatlich 500 € unter Zuriickweisung des weitergehen-
den Antrags des Antragsgegners ist aus revisionsrechtlicher
Sicht nichts zu erinnern.

1. Nach § 1578 b Abs. 1 Satz 1 BGB ist der Unterhaltsan-
spruch eines geschiedenen Ehegatten auf den angemessenen
Lebensbedarf herabzusetzen, wenn eine an den ehelichen Le-
bensverhiltnissen orientierte Bemessung des Unterhaltsan-
spruchs (§ 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB) auch unter Wahrung der
Belange eines dem Berechtigten zur Pflege oder Erziehung
anvertrauten gemeinschaftlichen Kindes unbillig wire. Die
Kriterien fiir die Billigkeitsabwégung ergeben sich aus den in
§ 1578 b Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB genannten Gesichtspunk-
ten.

a) Danach ist bei der Billigkeitsabwigung fiir eine Herab-
setzung oder eine zeitliche Begrenzung des nachehelichen
Unterhalts vorrangig zu beriicksichtigen, inwieweit durch die
Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit eingetreten
sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche ehebeding-
ten Nachteile begrenzen regelmélig die Herabsetzung des
nachehelichen Unterhalts und stehen einer Befristung grund-
sdtzlich entgegen. Sie konnen sich nach § 1578 b Abs. 1 Satz 3
BGB vor allem aus der Dauer der Pflege und Erziehung eines
gemeinschaftlichen Kindes, aus der Gestaltung von Haus-
haltsfithrung und Erwerbstitigkeit wihrend der Ehe sowie aus
der Dauer der Ehe ergeben (BT-Drucks. 16/1830, S. 18 f.;
BGH, FamRZ 2009, 1207, 1210 Tz. 35 = MittBayNot 2009,
379).

b) Der Malistab des angemessenen Lebensbedarfs, der nach
§ 1578 b BGB regelmifBig die Grenze fiir die Herabsetzung
des nachehelichen Unterhalts bildet, bemisst sich dabei nach
dem Einkommen, das der unterhaltsberechtigte Ehegatte ohne
die Ehe und Kindererziehung aus eigenen Einkiinften zur Ver-
fligung hitte. Aus dem Begriff der Angemessenheit folgt aber
zugleich, dass es sich grundsitzlich um einen Bedarf handeln
muss, der das Existenzminimum wenigstens erreicht (Wendl/
Pauling, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen
Praxis, 7. Aufl., § 4 Rdnr. 583).

Erzielt der Unterhaltsberechtigte eigene Einkiinfte, die diesen
angemessenen Unterhaltsbedarf erreichen oder konnte er sol-
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che Einkiinfte erzielen, kann dies im Rahmen der Billigkeits-
abwigung nach einer Ubergangszeit, in der er sich nach ge-
scheiterter Ehe von den ehelichen Lebensverhiltnissen auf
den Lebensbedarf nach den eigenen Einkiinften umstellen
kann, zum vollstindigen Wegfall des nachehelichen Unter-
halts in Form einer Befristung fiihren (Eschenbruch/Klink-
hammer/Schiirmann, Der Unterhaltsprozess, 5. Aufl., 1. Rdnr.
1021; zur Befristung des Aufstockungsunterhalts nach § 1573
Abs. 5 BGB a. F. vgl. BGH, FamRZ 2006, 1006, 1007 f. =
DNotZ 2006, 770).

Erzielt der Unterhaltsberechtigte nach einer ehebedingten
Einschriankung seiner Erwerbstitigkeit hingegen lediglich
Einkiinfte, die den eigenen angemessenen Unterhaltsbedarf
nach § 1578 b BGB nicht erreichen, scheidet eine Befristung
des Unterhaltsanspruchs regelmiBig aus. Auch dann kann der
Unterhalt nach einer Ubergangszeit aber bis auf den ehebe-
dingten Nachteil herabgesetzt werden, der sich aus der Diffe-
renz des angemessenen Unterhaltsbedarfs mit dem erzielten
oder erzielbaren eigenen Einkommen ergibt.

c) Die Begrenzung des nachehelichen Unterhalts nach
§ 1578 b BGB setzt dabei nicht zwingend voraus, dass der
Zeitpunkt, ab dem der Unterhaltsanspruch entfillt, bereits er-
reicht ist. Wenn die dafiir ausschlaggebenden Umstinde im
Zeitpunkt der Entscheidung bereits eingetreten oder zuverlas-
sig voraussehbar sind, ist eine Begrenzung nicht einer spite-
ren Abanderung nach § 238 FamFG (= § 323 ZPO a. F.) vor-
zubehalten, sondern schon im Ausgangsverfahren auszuspre-
chen (BGH, FamRZ 2008, 1325, 1328 m. w. N. = DNotZ
2008, 855).

d) Die Darlegungs- und Beweislast fiir Umstinde, die zu
einer Befristung oder Beschrinkung des nachehelichen Un-
terhalts fiihren konnen, trigt grundsitzlich der Unterhaltsver-
pflichtete, weil § 1578 b BGB als Ausnahmetatbestand konzi-
piert ist. Hat der Unterhaltspflichtige allerdings Tatsachen
vorgetragen, die — wie z. B. die Aufnahme einer vollzeitigen
Erwerbstitigkeit in dem vom Unterhaltsberechtigten erlern-
ten oder vor der Ehe ausgeiibten Beruf oder die Moglichkeit
dazu — einen Wegfall ehebedingter Nachteile und damit eine
Begrenzung des nachehelichen Unterhalts nahelegen, obliegt
es dem Unterhaltsberechtigten, Umstéinde darzulegen und zu
beweisen, die gegen eine Unterhaltsbegrenzung oder fiir eine
lingere ,,Schonfrist sprechen (BGH, FamRZ 2008, 1325,
1328 = DNotZ 2008, 855; FamRZ 2008, 134, 136). Das ist
allerdings nur dann der Fall, wenn die Einkiinfte des Unter-
haltsberechtigten aus seiner ausgeiibten oder der ihm zumut-
baren Erwerbstitigkeit wenigstens die Einkiinfte aus einer
ehebedingt aufgegebenen Erwerbstitigkeit erreichen. Nur
dann trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
gleichwohl ehebedingte Nachteile vorliegen, etwa weil mit
der Unterbrechung der Erwerbstitigkeit wihrend der Ehezeit
EinbuBen im beruflichen Fortkommen verbunden waren.
Bleibt das jetzt erzielte oder erzielbare Einkommen jedoch
hinter dem Einkommen aus der frither ausgetibten Tatigkeit
zuriick, weil eine Wiederaufnahme der fritheren Erwerbstitig-
keit nach ldngerer Unterbrechung nicht mehr moglich ist,
bleibt es insoweit bei einem ehebedingten Nachteil, den der
Unterhaltsschuldner widerlegen muss.

2. Die Abwigung aller fiir die Billigkeitsentscheidung in
Betracht kommenden Gesichtspunkte ist Aufgabe des Tatrich-
ters. Sie kann vom Revisionsgericht nur daraufhin iiberpriift
werden, ob dieser die im Rahmen der Billigkeitspriifung maf3-
gebenden Rechtsbegriffe verkannt oder fiir die Einordnung
unter diese Begriffe wesentliche Umsténde unberiicksichtigt
gelassen hat (BGH, FamRZ 2008, 134, 136; FamRZ 2007,
2049, 2051; FamRZ 2007, 793, 800). Der revisionsrecht-

lichen Uberpriifung unterliegt insbesondere, ob der Tatrichter
sich mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfas-
send und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, seine Wiir-
digung also vollstindig und rechtlich moglich ist und nicht
gegen Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstofit (FamRZ
1987, 470, 471). Das setzt voraus, dass in dem Urteil die we-
sentlichen Griinde aufgefiihrt werden, die fiir die richterliche
Uberzeugungsbildung im Rahmen der Billigkeitsabwigung
leitend gewesen sind. Nicht erforderlich ist hingegen die aus-
driickliche Auseinandersetzung mit allen denkbaren und fern-
liegenden Gesichtspunkten, wenn sich nur ergibt, dass eine
sachgerechte Beurteilung stattgefunden hat (BGH, NJW-RR
1993, 1379).

3. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung des Senats ist
das Berufungsgericht im Rahmen seiner Billigkeitsabwigung
zu Recht von einem fortdauernden ehebedingten Nachteil der
Antragstellerin ausgegangen.

Zutreftfend sind die Erwigungen des Berufungsgerichts, wo-
nach die Antragstellerin wihrend der Ehe zuletzt als Cheftex-
terin in der Werbebranche beschiiftigt war und aus dieser
Titigkeit heute ein deutlich hoheres Einkommen erzielen
wiirde, als sie in ihrem Beruf als Gymnasiallehrerin erzielen
kann. Die friihere Tétigkeit hat die Antragstellerin ehebedingt
aufgegeben, weil sie nach dem Aufstieg des Antragsgegners
mit ihm und dem gemeinsamen Kind nach Briissel gezogen
ist. Das Berufungsgericht durfte auch davon ausgehen, dass
sich die eigene Lebensstellung der Antragstellerin — wenn sie
die Tétigkeit nicht ehebedingt aufgegeben hitte — nach wie
vor nach ihren Einkiinften als Cheftexterin richten wiirde. Die
dagegen von der Revision vorgebrachten Bedenken erschop-
fen sich in MutmafBungen, die nicht den Schluss nahelegen,
die Antragstellerin wiirde heute ohnehin nicht mehr in diesem
Beruf arbeiten. Auch die Feststellungen des Berufungs-
gerichts, die Antragstellerin wiirde in diesem Beruf unter
Beriicksichtigung der inzwischen eingetretenen Einkom-
menssteigerungen gegenwirtig ein Bruttomonatseinkommen
i. H. v. 4.500 € erzielen, ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Sie beruht auf substantiiertem Vortrag der Antrag-
stellerin zur Entwicklung der Einkiinfte in der Werbebranche,
die von dem Antragsgegner bereits nicht hinreichend be-
stritten worden sind.

Auch soweit das Berufungsgericht dem ohne Ehe erzielbaren
Einkommen als Cheftexterin lediglich ein aus einer Vollzeit-
titigkeit als Gymnasiallehrerin erzielbares Einkommen ge-
geniibergestellt hat, ist dies aus revisionsrechtlicher Sicht
nicht zu beanstanden. Der Antragsgegner trigt als Unterhalts-
schuldner die Darlegungs- und Beweislast fiir die Vorausset-
zungen des § 1578 b BGB. Er hat deswegen grundsitzlich
auch das Fehlen eines ehebedingten Nachteils darzulegen.
Dazu gehort auch ein Vortrag, dass die Ehefrau Einkiinfte er-
zielt oder erzielen konnte, die in der Hohe den Einkiinften
entsprechen, die sie wegen der ehebedingten Unterbrechung
ihrer Erwerbstitigkeit nicht mehr erzielen konnte. Weil der
Antragsgegner dem nicht im erforderlichen Umfang nachge-
kommen ist, hat das Berufungsgericht zu Recht eine fortdau-
ernde ehebedingte Einkommenseinbuf3e in Hohe von monat-
lich 900 € brutto angenommen. Zwar ist die Antragstellerin
auch unter Beriicksichtigung der Belange des im Dezember
1993 geborenen gemeinsamen Sohnes gehalten, eine Vollzeit-
erwerbstitigkeit auszuiiben. Zutreffend ist das Berufungs-
gericht deswegen von einem Unterhaltsanspruch der Antrag-
stellerin ausgegangen, der sich lediglich auf Aufstockungsun-
terhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB richtet. Soweit es der Antrag-
stellerin keine fiktiven Einkiinfte aus einer Erwerbstitigkeit
als Cheftexterin zugerechnet hat, widerspricht dies nicht den
Ausfithrungen zum ehebedingten Nachteil infolge der Auf-
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gabe dieser Erwerbstitigkeit. Denn nach den zutreffenden
Ausfithrungen des Berufungsgerichts spricht der Umstand,
dass die Antragstellerin einen Beruf als Cheftexterin ohne
ehebedingte Unterbrechung bis heute ausiiben wiirde, nicht
notwendig dafiir, dass sie nach der ehebedingten mehrjihri-
gen Unterbrechung dieser Tétigkeit auch heute noch eine sol-
che Stelle bekommen wiirde. Wenn das Berufungsgericht
stattdessen an der von der Antragstellerin tatsdchlich ausge-
iibten Titigkeit in ihrem Beruf als Gymnasiallehrerin an-
kniipft, liegt das in seinem tatrichterlichen Ermessen.

4. Auch die weiteren Angriffe der Revision gegen die Billig-
keitsentscheidung des OLG iiberzeugen nicht. Das Berufungs-
gericht hat insoweit alle Umsténde des Einzelfalles beriicksich-
tigt. Zu Recht ist es davon ausgegangen, dass eine zeitliche
Befristung des Aufstockungsunterhalts gemdf3 § 1578 b Abs. 2
BGB regelmilig dann nicht in Betracht kommt, wenn die Ein-
kommensdifferenz zwischen den Ehegatten auf fortwirkenden
ehebedingten Nachteilen zulasten des Unterhaltsberechtigten
beruht (BGH, FamRZ 2006, 1006, 1007 f. = DNotZ 2006, 770
und seitdem in stindiger Rechtsprechung). Eine solche dauer-
hafte ehebedingte Einkommenseinbufie hat das OLG mit
monatlich 500 € ermittelt, was zur Hoéhe von der Revision
nicht angegriffen wird. Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung
hat das OLG auflerdem die Dauer der Ehe der Parteien von Ok-
tober 1993 bis zur Trennung im April 2004 sowie die Ausge-
staltung der Kindererziehung und Erwerbstitigkeit wihrend
der Ehe beriicksichtigt. Obwohl auch die Antragstellerin
zunichst vollschichtig erwerbstitig war, hat sie — neben der
Tagesbetreuung des gemeinsamen Kindes durch Au-pair-Mid-
chen und Tagesmiitter — den iiberwiegenden Teil der weiteren
Betreuung selbst sichergestellt. Denn der Antragsgegner war
durch seine Berufstitigkeit in StraBburg und Briissel und durch
das parallel absolvierte Jurastudium dazu nur sehr ein-
geschrinkt in der Lage. Auch die Einkommensverhiltnisse bei-
der Parteien hat das Berufungsgericht zutreffend beriicksich-
tigt, indem es ausfiihrt, dass eine dauerhafte Unterhaltspflicht
i. H. v. 500 € den Antragsgegner bei dessen bereinigtem Netto-
einkommen von 5.427,80 € nicht ibermiBig belastet.

Die Entscheidung des OLG entspricht schliefSlich auch der ge-
setzlichen Intention des § 1578 b BGB. Denn es hat den Unter-
haltsanspruch der Antragstellerin nach einer im Wege der Bil-
ligkeit ermittelten Ubergangsfrist bis Ende 2011 auf 500 €
monatlich und damit auf die Hohe des ehebedingten Nachteils
reduziert. Ab diesem Zeitpunkt belaufen sich die Einkiinfte der
Antragstellerin aus ihrer Erwerbstitigkeit und dem Unterhalts-
anspruch gegen den Antragsgegner auf den Betrag, den sie
ohne die Ehe selbst erzielen wiirde. Wenn das Berufungsgericht
eine Befristung dieses Unterhaltsanspruchs nach § 1578 b
Abs. 2 BGB abgelehnt hat, um der Antragstellerin den Aus-
gleich ihrer ehebedingten Nachteile dauerhaft zu sichern, ist
dies unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Einkommens-
verhiltnisse aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

5. Die Revision des Antragsgegners hat schlieflich auch
keinen Erfolg, soweit sie sich auf neue Umstéinde stiitzt, die
nach Erlass des Berufungsurteils entstanden sind. (...)

6. InsO § 295 Abs. 1 Nr. 2 (Verzicht auf Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs in der Wohlverhaltensphase)

Der Verzicht auf die Geltendmachung eines Pflichtteilsan-
spruchs in der Wohlverhaltensphase stellt keine Obliegen-
heitsverletzung des Schuldners dar.

BGH, Beschluss vom 25.6.2009, IX ZB 196/08; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

In dem im August 2000 erdffneten Insolvenzverfahren hat das In-
solvenzgericht der Schuldnerin am 13.6.2001 die Restschuldbefrei-
ung angekiindigt. Wihrend der Wohlverhaltensphase verstarb am
5.12.2004 der Vater der Schuldnerin. Er hinterlie ein gemeinschaft-
liches Testament mit deren Mutter. Danach setzten sich die Eheleute
wechselseitig zu Alleinerben ein. Der Uberlebende sollte von den
drei Kindern beerbt werden. Bei Verlangen des Pflichtteils nach dem
Tod des Erstversterbenden sollte der Abkommling von der Erbfolge
ausgeschlossen sein. Die Schuldnerin machte ihren Pflichtteilsan-
spruch nicht geltend.

Am 30.11.2005 stellte die Gldubigerin Antrag auf Versagung der
Restschuldbefreiung wegen VerstoBles gegen die Obliegenheit, die
Halfte des Wertes des von Todes wegen erworbenen Vermogens an
den Treuhinder abzufiihren. Dieser Antrag hatte im ersten Rechtszug
Erfolg. Das Beschwerdegericht hat die Entscheidung des Insolvenz-
gerichts abgedndert und den Versagungsantrag zuriickgewiesen. Mit
ihrer Rechtsbeschwerde verfolgt die Glidubigerin den Antrag auf Ver-
sagung der Restschuldbefreiung weiter.

Aus den Griinden:
1I.

Die gemil § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO, §§ 7, 6 Abs. 1,
§ 296 Abs. 3 Satz 1 InsO statthafte und wegen grundsitzlicher
Bedeutung der Sache auch sonst zuldssige Rechtsbeschwerde
(§ 574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in ZVI
2008, 450 (dort filschlich als rechtskriftig bezeichnet) verot-
fentlicht ist, meint, aus § 83 Abs. 1 InsO sei die eindeutige Wer-
tung des Gesetzgebers zu entnehmen, dass allein der Schuldner
tiber die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft oder ei-
nes Vermichtnisses oder die Geltendmachung eines Pflichtteils
zu entscheiden habe. Hieraus sei der Schluss zu ziehen, dass
dies auch in der Wohlverhaltensphase so sei. Zwar gehore der
Pflichtteilsanspruch des Schuldners aufschiebend bedingt
durch seine vertragliche Anerkennung oder Rechtshingigkeit
zur Insolvenzmasse. An der Zustdndigkeit des Pflichtteilsbe-
rechtigten fiir die Frage der Geltendmachung éndere sich hier-
durch jedoch nichts. Es stelle deshalb auch keine Obliegen-
heitsverletzung dar, wenn der Schuldner die Verjdhrungsfrist
ablaufen lasse und damit stillschweigend auf den Anspruch ver-
zichte.

2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung
stand.

a) Das Insolvenzgericht versagt die Restschuldbefreiung
auf Antrag eines Gldubigers, wenn der Schuldner wihrend
der Laufzeit der Abtretungserkldrung eine seiner Obliegen-
heiten verletzt und dadurch die Befriedigung der Insolvenz-
gldaubiger beeintrichtigt (§ 296 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 InsO).
Nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO obliegt es dem Schuldner, wih-
rend der Laufzeit der Abtretungserkldrung Vermogen, das er
von Todes wegen erwirbt, zur Hilfte des Wertes an den Treu-
hinder herauszugeben.

b) Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen des § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht erfiillt. Eine Obliegenheit, den Pflicht-
teilsanspruch nach dem Tod ihres Vaters in der Wohlverhal-
tensphase geltend zu machen und die Hilfte des dadurch
erworbenen Betrags an den Treuhinder abzufiihren, traf die
Schuldnerin nicht.

aa) Der Anspruch auf den Pflichtteil (§ 2303 BGB) entsteht
mit dem Erbfall (§ 2317 Abs. 1, § 1922 Abs. 1 BGB). Von
diesem Zeitpunkt an gehort er zum Vermdgen des Pflichtteils-
berechtigten (BGHZ 123, 183, 187 = DNotZ 1994, 780;
BGH, ZIP 1997, 1302 = DNotZ 1998, 827; ZInsO 2009, 299,
300 Rdnr. 14). Nach § 852 Abs. 1 ZPO ist er allerdings der
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Pfindung nur unterworfen, wenn er durch Vertrag anerkannt
oder rechtshingig geworden ist. Diese Vorschrift steht einer
Pfandung jedoch nicht entgegen. Nach gefestigter Rechtspre-
chung des BGH kann der Pflichtteilsanspruch bereits vor der
vertraglichen Anerkennung oder Rechtshéngigkeit als in sei-
ner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingter An-
spruch gepfiandet werden (BGHZ 123, 183, 185 ff. = DNotZ
1994, 780; BGH, ZIP 1997, 1302 = DNotZ 1998, 827). Alles
pfiandbare Vermdgen, das dem Schuldner zur Zeit der Eroft-
nung des Verfahrens gehort und das er wihrend des Verfah-
rens erlangt, wird vom Insolvenzverfahren erfasst und gehort
zur Insolvenzmasse (HK-InsO/Kayser, 5. Aufl., § 83 Rdnr. 3).
Dass nicht der Verwalter, sondern nur der pflichtteilsberech-
tigte Schuldner iiber die Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs zu entscheiden hat, dndert nichts an der Zugehorig-
keit des Anspruchs zur Masse.

Fiir die Wohlverhaltensphase gilt, dass der Pflichtteilsan-
spruch als ,,Erwerb von Todes wegen® i. d. S. § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO anzusehen ist und Neuerwerb in diesem Abschnitt
des Verfahrens darstellt, wenn der Erbfall nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens eintritt. Diesen muss der Schuldner
zur Hilfte an den Treuhénder abfiihren, wenn er den Anspruch
rechtshingig macht oder ein Anerkenntnis vorliegt. Dies ent-
spricht der Begriindung des Gesetzgebers zu § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO (BT-Drucks. 12/2443, S. 192). Dort wird ausdriick-
lich auf § 1374 Abs. 2 BGB hingewiesen. Nach dieser Vor-
schrift fillt auch ein Pflichtteilsanspruch in das Vermogen,
das von Todes wegen erworben wird (Palandt/Brudermiiller,
BGB, 68. Aufl., § 1374 Rdnr. 10; fiir die Wohlverhaltensphase
MiinchKommlInsO/Ehricke, 2. Aufl., § 295 Rdnr. 57, entgegen
Romermann in Nerlich/Romermann, InsO, § 295 Rdnr. 24).

bb) Die Frage, ob es zu den Obliegenheiten des Schuldners
gehort, eine in der Wohlverhaltensphase anfallende Erbschaft
nicht auszuschlagen und einen Pflichtteilsanspruch, der in
diesem Zeitraum anfillt, zu verfolgen, ist umstritten. Der
BGH hat sie bislang nicht entschieden.

(1) Nach ganz tiberwiegend vertretener Auffassung wird die
Frage verneint, weil es in der alleinigen personlichen Ent-
scheidungsmacht des Schuldners liege, ob er eine Erbschaft
annehme oder ausschlage. Die entsprechende Befugnis werde
ihm im er6ffneten Verfahren durch § 83 Abs. 1 InsO verlie-
hen. In der Wohlverhaltensphase konnten ihn deshalb auch
keine weitergehenden Pflichten treffen. Der Verzicht auf
einen Pflichtteil bedeute ebenso wenig eine Obliegenheits-
verletzung wie die Ausschlagung einer Erbschaft (Andres/
Leithaus, InsO, § 295 Rdnr. 5; FK-InsO/Ahrens, 5. Aufl.,
§ 295 Rdnr. 42; Graf-Schlicker/Kexel, InsO, § 295 Rdnr. 10;
HK-InsO/Landfermann, § 295 Rdnr. 14; HmbKommlInsO/
Streck, 3. Aufl., § 295 Rdnr. 10; MiinchKommInsO/Schumann,
§ 83 Rdnr. 4; MiinchKommlInsO/Ehricke, § 295 Rdnr. 64;
Romermann in Nerlich/Romermann, InsO, § 295 Rdnr. 26 f.;
Uhlenbruck/Vallender, InsO, 12. Aufl., § 295 Rdnr. 34 f.;
Wenzel in Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 295 Rdnr. 19 b;
Messner, ZV1 2004, 433, 434, 439; Dobereiner, Die Rest-
schuldbefreiung nach der Insolvenzordnung, 1997, S. 166;
Fuchs in Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.,
S. 1742 Rdnr. 183; Mohrbutter/Ringstmeier/Pape, Handbuch
der Insolvenzverwaltung, § 17 Rdnr. 142; vgl. LG Mainz, ZVI
2003, 362 fiir die entsprechend gelagerte Problematik der
Ausschlagung im erdffneten Verfahren). Nach einer Minder-
meinung sollen die Ausschlagung einer Erbschaft und der
Verzicht auf die Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs
dagegen Obliegenheitspflichtverletzungen geméf § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO sein, weil es zu den Pflichten des Schuldners

gehore, zumindest einen Teil der Erbschaft seinen Glaubigern
zuginglich zu machen (Dieckmann in Leipold, Insolvenz-
recht im Umbruch, 1991, S. 127, 131 f.; Bartels, KTS 2003,
41, 64 ft.; Thora, ZInsO 2002, 176, 178 £.).

(2) Der Senat hat die Frage bisher offen gelassen. In seinem
Beschluss vom 18.12.2008 (ZInsO 2009, 299) ist das Problem
nicht entscheidungserheblich gewesen. Dort war — im Unter-
schied zum vorliegenden Sachverhalt — der Erbfall wihrend
des erdffneten Verfahrens eingetreten. Der Gldubiger hatte
seinen Versagungsantrag zwar auch auf § 295 Abs. 1 Nr. 2
InsO gestiitzt. Der Senat musste die Streitfrage aber nicht ent-
scheiden, weil der Pflichtteilsanspruch nicht gleichzeitig zur
Insolvenzmasse und zum Neuerwerb in der Wohlverhaltens-
phase gehoren konnte. Ein Versagungsantrag im Schluss-
termin war nicht gestellt worden, so dass die Frage eines Ver-
stoles gegen Mitwirkungspflichten im er6ffneten Verfahren
(§ 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO) offen bleiben konnte.

(aa) Im vorliegenden Fall gehort der Pflichtteilsanspruch der
Schuldnerin zum Neuerwerb in der Wohlverhaltensphase. Da-
mit stellt sich die Frage nach der Obliegenheitsverletzung.
Nach Ansicht des Senats ist sie zu verneinen. Der Verzicht auf
die Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs in der Wohl-
verhaltensphase stellt — ebenso wie die Ausschlagung der
Erbschaft oder der Verzicht auf ein Verméchtnis — keine Ob-
liegenheitsverletzung dar. Der Halbteilungsgrundsatz des
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO greift erst ein, wenn der Schuldner die
Erbschaft angenommen oder den Pflichtteilsanspruch rechts-
hingig gemacht hat oder dieser anerkannt ist.

Zwar kann dem Wortlaut der Vorschrift nicht eindeutig ent-
nommen werden, ob den Schuldner in der Wohlverhaltens-
phase die Obliegenheit trifft, eine Erbschaft nicht auszuschla-
gen oder einen Pflichtteilsanspruch gelten zu machen. Sinn
und Zweck der Vorschrift verbieten es aber, dem Schuldner
eine entsprechende Pflicht aufzuerlegen. Die Regelung soll
den Schuldner davon abhalten, durch Ausschlagung der Erb-
schaft oder in anderer Weise dafiir zu sorgen, dass ihm das
betroffene Vermogen wihrend der Wohlverhaltensphase gar
nicht zufillt (BT-Drucks. 12/2443, S. 192). Gehorte es nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers zu den Obliegenheiten
des Schuldners, in der Wohlverhaltensphase eine Erbschaft
nicht auszuschlagen und Pflichtteilsanspriiche geltend zu ma-
chen, hitte es einer entsprechenden Regelung nicht bedurft.
Die Halbteilung und der mit ihr bezweckte Anreiz, die Erb-
schaft nicht auszuschlagen und keine Maflnahmen zu treffen,
um Erwerb von Todes wegen in der Wohlverhaltensphase
nicht anfallen zu lassen, hitten dann keinen Sinn. Der Gesetz-
geber ist somit auch fiir die Wohlverhaltensphase von der vol-
len Dispositionsbefugnis des Schuldners ausgegangen, wie
sie im eroffneten Verfahren im Anschluss an die friihere
Bestimmung des § 9 KO in § 83 InsO gesetzlich geregelt ist.
Die Entscheidung tiber die Erbausschlagung und die Geltend-
machung eines Pflichtteils ist auch in der Wohlverhaltens-
phase hochstpersonlicher Natur und fillt nicht unter die Ob-
liegenheiten des Schuldners aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

bb) Der personliche Charakter des Ausschlagungsrechts
(Staudinger/Otte, BGB, 2000, § 1942 Rdnr. 14 f.; Miinch-
KommlInsO/Schumann, § 83 Rdnr. 4), der auf den besonderen
Beziehungen des Erben zum Erblasser beruht, ist auch in der
Wohlverhaltensphase zu beachten. Er darf nicht durch einen
mittelbaren Zwang zur Annahme der Erbschaft oder Geltend-
machung des Pflichtteils unterlaufen werden, der sich ergeben
wiirde, wenn man schon die Erbausschlagung selbst oder den
Verzicht auf die Geltendmachung eines Pflichtteils als Oblie-
genheitspflichtverletzung i.S.d. § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
ansihe.

Rechtsprechung
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Anmerkung:

Der BGH hat in einer umstrittenen Rechtsfrage Klarheit ge-
schaffen. Der Verzicht auf die Geltendmachung des Pflicht-
teils in der Wohlverhaltensperiode stellt nach Auffassung des
BGH keine Obliegenheitsverletzung dar und kann damit nicht
zur Versagung der Restschuldbefreiung fiihren. Bereits mit
seinem Beschluss vom 18.12.2008" hat sich der BGH mit die-
ser Thematik beschiftigt. Dort ging es um einen Pflicht-
teilsanspruch, der bereits im Insolvenzverfahren angefallen
war und damit zwar — mangels Geltendmachung — fiir den
Insolvenzverwalter wegen § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht ver-
wertbar war, aber gleichwohl als zur Insolvenzmasse geho-
rend angesehen wurde.?> Der BGH hat hier entschieden, dass
der Pflichtteilsanspruch, wenn er zur Insolvenzmasse gehort,
nicht zugleich Neuerwerb in der Wohlverhaltensphase sein
kann. Somit musste ihn der Schuldner auch nicht zur Hilfte
des Wertes herausgeben. Eine analoge Anwendung des § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO auf solche Fille lehnte der BGH ab.? Die
nun entschiedene Frage konnte er dabei allerdings noch offen
lassen.

Die Entscheidung vom 25.6.2009 erweckt den Eindruck, dass
die vom BGH nunmehr vertretene Ansicht schon bisher
iiberwiegender Auffassung entsprach. Dem ist aber nicht so.
Richtig ist vielmehr, dass die herrschende Meinung in der
Ausschlagung einer Erbschaft oder eines Vermichtnisses in
der Wohlverhaltensperiode keine Obliegenheitsverletzung
gesehen hatte.* Beim Pflichtteilsanspruch hatten sich aber
zahlreiche Stimmen fiir die Bejahung einer Obliegenheit zu
dessen Geltendmachung ausgesprochen.” Der BGH hat nun,
im Einklang mit Teilen der Literatur,® gegenteilig entschie-
den. Er argumentiert u. a. mit der Bestimmung des § 83
Abs. 1 Satz 1 InsO. Dabei rekurriert er mafigeblich auf die
hochstpersonliche Natur des Entscheidungsrechts des Erben
und des Pflichtteilsberechtigten.’

Die Entscheidung ist nicht frei von Bedenken, insbesondere
wenn man sich die Behandlung des Pflichtteilsanspruchs in
anderen Bereichen vor Augen fiihrt. So hat der BGH vor nicht
allzu langer Zeit entschieden, dass der Sozialhilfetriger be-
rechtigt ist, den Pflichtteilsanspruch — unabhingig von dessen
Geltendmachung — auf sich gemidBl § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB
XII (§ 90 Abs. 1 Satz 4 BSHG a. F)) iiberzuleiten.® Die Ent-
schlieBungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten wird damit im

1 ZInsO 2009, 299, 300.

2 Niher zur Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenz-
masse: Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Drittinter-
essen, 2008, S. 186 ff. m. w. N.; zur Pfindung des Pflichtteilsan-
spruchs vor vertraglicher Anerkennung vgl. jiingst BGH, ZNotP
2009, 192.

3 Hierfiir Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Dritt-
interessen, S. 191 m. w. N.

4 Ausfiihrlich Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und
Drittinteressen, S. 79 ff. m. w. N.

5 Vgl. u. a. Gutachten, DNotI-Report 2003, 177, 182; Ivo, ZErb
2003, 250, 252; Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und
Drittinteressen, S. 189 m. w. N.

6 Sou. a. Limmer, ZEV 2004, 133, 137; ndher zum bisherigen Mei-
nungsspektrum: Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und
Drittinteressen, S. 188 ff.

7 Kritisch zur angeblichen Hochstpersonlichkeit des Ausschla-
gungsrechts: van de Loo, ZEV 2006, 473, 474; Menzel, Entschlie-
Bungsfreiheiten im Erbrecht und Drittinteressen, S. 64 ff.; vgl. nun-
mehr auch OLG Hamm, DNotI-Report 2009, 153 = ZErb 2009, 302.
8 Vgl. BGH, ZEV 2005, 117, ferner BGH, MittBayNot 2006, 340;
ndher zum Ganzen Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und
Drittinteressen, S. 193 ff. m. w. N.

Bereich des Sozialhilferechts vollstindig aufgehoben. Von
einer hochstpersonlichen Natur der Entscheidungsfreiheit
kann hier somit nicht mehr gesprochen werden. Auch im Un-
terhaltsrecht besteht nach einer gefestigten und zustimmungs-
wiirdigen Rechtsprechung regelmiBig eine Obliegenheit zur
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs, und zwar sowohl
fiir den Unterhaltsbediirftigen als auch fiir den Unterhalts-
schuldner.® Es wurde erkannt, dass unter bestimmten Umstéin-
den das Recht des Unterhaltsverpflichteten auf freie Entschei-
dung iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs hin-
ter die sich als hoherwertig erweisende familienrechtliche
Unterhaltspflicht zuriicktreten muss. Warum dann das Inter-
esse der Gldubiger im Restschuldbefreiungsverfahren nun
generell hinter die EntschlieBungsfreiheit des Erben und des
Pflichtteilsberechtigten zuriickzutreten hat ist — im Lichte des
Art. 14 GG — nicht ohne weiteres einsichtig. SchlieBlich ver-
wandeln sich die wihrend der Wohlverhaltensperiode unbe-
friedigt gebliebenen Forderungen der Insolvenzgldaubiger mit
der Rechtskraft des die Restschuldbefreiung gewihrenden
Beschlusses in bloRe Naturalobligationen.!® Man kann bzw.
konnte aber von einem auf Restschuldbefreiung bedachten
Schuldner durchaus verlangen, dass er bestimmte Ver-
mogenswerte der Verteilungsmasse zufiihrt, die andere
Schuldner, die nicht auf eine Restschuldbefreiung aus sind,
im Hinblick auf ihre erbrechtliche EntschlieBungsfreiheit der
Masse vorenthalten konnen.'! SchlieBlich spricht auch der
Wortlaut des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO — soweit es um die
Obliegenheit zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
geht — eher gegen die Auffassung des BGH, schlieBllich ist der
Pflichtteilsanspruch ab dem Erbfall zum Vermogen des
Schuldners zu zéhlen.'?

Die notarielle Praxis kann dennoch mit dem Beschluss gut
leben. Schafft er doch in einem umstrittenen Bereich Rechts-
klarheit und zwar so, dass es die Vertragsgestaltung grund-
sdtzlich erleichtert. Neben der bloBen Nichtgeltendmachung
des Pflichtteils kommt bei Uberschuldeten als Gestaltungs-
mittel auch der Pflichtteilsverzicht oder der Erlass iiber einen
bestehenden Pflichtteilsanspruch in Betracht. Beides kann da-
mit auch nicht als Obliegenheitsverletzung gewertet werden.'?
Der Pflichtteilsverzicht (in Verbindung mit einer vollstdndi-
gen Enterbung) kann daher in diesen Bereichen wohl beden-
kenlos als gestalterisches Instrument eingesetzt werden.
Ebenso kann auch eine bewusste Erbeinsetzung mit dem Ver-
weis auf eine mogliche Erbausschlagung des Uberschuldeten
erfolgen. Auch die Erbausschlagung stellt nun ausgehend von
der BGH-Entscheidung keine Obliegenheitsverletzung dar.
Die Ausschlagung der Erbschaft kann daher in jedem Stadium
des Insolvenzverfahrens problemlos vorgenommen werden.

Allerdings ist die vollstindige Enterbung bzw. die vollige
Entsagung der Erbschaft durch Ausschlagung héufig nicht ge-
wiinscht. Nur die Gldubiger, nicht aber der Uberschuldete
selbst, sollen nach dem Willen des Erblassers regelmifig leer

9 Ausfiihrlich Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und
Drittinteressen, S. 107 ff. m. w. N.

10 Vgl. Débereiner, Die Restschuldbefreiung nach der Insolvenz-
ordnung, S. 228.

11 So zutreffend Dieckmann in Leipold, Insolvenzrecht im Um-
bruch, 1991, S. 133.

12 Anders ist die Rechtslage bei der Erbausschlagung zu beurteilen,
vgl. Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Drittinteres-
sen, S. 94 ff., 189 f.

13 Auch eine Anfechtung des Verzichts oder des Erlassvertrages
macht insoweit keinen Sinn mehr. Hierzu Menzel, EntschlieSungs-
freiheiten im Erbrecht und Drittinteressen, S. 185 f. m. w. N.
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ausgehen. Die Kautelarjurisprudenz beschiftigt sich daher
schon seit lingerer Zeit mit der Problematik der erbrecht-
lichen Zuwendungen an iiberschuldete oder sonst bediirftige
Personen.’* Die grundlegenden Uberlegungen haben sich
durch den vorstehenden Beschluss nicht geédndert. Als ge-
stalterische Mittel kommen dabei neben der Zuwendung
pfandungssicherer Rechte (z. B. Wohnrecht) vor allem, dhn-
lich wie beim Behindertentestament, die Kombination des
Vollstreckungsschutzes zugunsten des Nacherben gemif
§ 2115 BGB und des Zugriffsverbots auf die der Testaments-
vollstreckung unterliegenden Nachlassgegenstinde nach
§ 2214 BGB in Betracht.!> Die Anordnung einer (nicht befrei-
ten) Vorerbschaft alleine fiihrt dagegen regelmifig nicht zum
gewiinschten Ziel, da diese nur eine Verwertung der Nach-
lassgegenstiinde, nicht aber deren Pfindung verhindert.!®
Zu beachten war bei der Gestaltung von Uberschuldeten-
testamenten noch, dass die Grenze des § 2306 Abs. 1 Satz 1
BGB a. F. nicht unterschritten wird, da sonst der Bedachte
seinen Erbteil frei von allen angeordneten Beschrinkungen
und Beschwerungen erhilt.!” Diese Problematik wird aller-
dings durch die am 1.1.2010 in Kraft getretene Erbrechts-
reform entschirft. Nach dem neuen § 2306 Abs. 1 BGB kann
der Beschwerte die Erbschaft nur annehmen oder ausschlagen
und den Pflichtteil verlangen und zwar unabhingig davon,
wie hoch der hinterlassene Erbteil ist. Bleibt der zugewandte
Erbteil allerdings hinter der Hilfte des gesetzlichen Erbteils
zuriick, kann ein Zusatzpflichtteil (§ 2305 BGB) bestehen.
Bei der Berechnung des Wertes bleiben dabei Beschrinkun-
gen und Beschwerungen der in § 2306 bezeichneten Art aufer
Betracht, wie der neue § 2305 Satz 2 BGB klarstellt.

Da ausgehend von dem hier besprochenen Beschluss auch
keine Obliegenheit zur Geltendmachung eines Vermécht-
nisanspruches besteht, ist zu iiberlegen, ob nicht auch die
bloBe Aussetzung von Vermichtnissen zugunsten Uberschul-
deter eine adidquate Gestaltungsmoglichkeit darstellt,'® da
hier abweichend von den §§ 1943, 1944 BGB keine Ausschla-
gungsfrist gilt. Hierbei ist allerdings danach zu differenzieren,
wann das Vermichtnis anfillt. Fillt das Verméchtnis im eroff-
neten Insolvenzverfahren an, ist strittig, ob ein Hinauszogern
der Annahme des Vermichtnisses nach Authebung des eroff-
neten Verfahrens oder gar nach Ablauf der Wohlverhaltens-
periode von Erfolg gekront ist. Richtigerweise besteht hier, da
die Annahme auf den Zeitpunkt des Anfalls zuriickwirkt, die
Gefahr der Nachtragsverteilung gemidfl § 203 Abs. 1 Nr. 3

14 Vgl. Engelmann, Letztwillige Verfiigungen zugunsten Verschul-
deter oder Sozialhilfeempfinger, 2. Aufl.; Leipold in FS Gaul, 367,
375 f.; Ivo, ZErb 2003, 250, 256; Limmer, ZEV 2004, 133, 140 f.;
Messner, ZNV1 2004, 434, 437, Hartmann, ZNotP 2005, 82, 83 ff.;
Everts, ZErb 2005, 353; Krauf3, Uberlassungsvertr'eige in der Praxis,
2006, Rdnr. 3126 ff.; Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern,
2006, Rdnr. 400 jeweils m. w. N.

15 Niher zum Ganzen Ivo, ZErb 2003, 250, 256; Hartmann, ZNotP
2005, 82, 83; Everts, ZErb 2005, 353, 354; Gutachten, DNotI-Report
2006, 101; Limmer, ZEV 2004, 133 jeweils m. w. N.; strittig
ist dabei u. a. ob man die Nacherbschaft und die Testamentsvoll-
streckung auch auflosend bedingt durch die Erteilung der Restschuld-
befreiung anordnen kann oder ob ein etwa bestehendes Anwart-
schaftsrecht des Vorerben auf Erlangung einer unbeschriankten
Erbenstellung jedenfalls in der Einzelvollstreckung pfindbar sein
kann (néher hierzu Limmer, ZEV 2004, 133, 140 f.).

16 Vgl. Gutachten, DNotI-Report 2006, 101, 102 f. m. w. N.
17 Vgl. Everts, ZErb 2005, 353, 354.

18 Dieser Ansatz wurde natiirlich bereits vor der besprochenen Ent-
scheidung diskutiert. Vgl. hierzu u. a. Limmer, ZEV 2004, 133, 136 f.
m. w. N.

InsO.! Fillt der Verméchtnisanspruch allerdings erst in der
Wohlverhaltensperiode an, so diirfte die Hinauszogerung der
Annahme nach Ablauf der Wohlverhaltensperiode in der Tat
die hilftige Herausgabeobliegenheit verhindern.?’ Fiir die
Testamentsgestaltung ist die bloe Aussetzung von Vermécht-
nissen als Gestaltungsmittel angesichts der aufgezeigten
Differenzierung daher nur bedingt geeignet, da der Erbfall fiir
den Berater regelmifig nicht prognostizierbar ist. Ob man die
Problematik dadurch umgehen kann, indem man den Anfall
des Vermichtnisses — trotz Eintritt des Erbfalls — auf den Zeit-
punkt nach Authebung des Insolvenzverfahrens oder gar nach
Ablauf der Wohlverhaltensperiode hinausschiebt, erscheint —
angesichts des dann bestehenden Anwartschaftsrechts des
Vermichtnisnehmers — fraglich.?! Vorsicht ist angesichts der
am 1.1.2010 in Kraft getretenen Erbrechtsreform geboten.
Die Streichung des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB fiihrt dazu, dass
auch bei Vermichtnisnehmern die Regelverjihrung von nur
drei Jahren gilt.22 Damit dem Uberschuldeten ein Hinaus-
zogern liber einen lingeren Zeitraum moglich bleibt, sollte
der Erblasser die Verlingerung der Verjdhrungsfrist anord-
nen.?

Fazit: Auch wenn der Beschluss aus Sicht der notariellen Pra-
xis zu begriilen ist, stimmt die uneinheitliche Rechtsprechung
im Bereich der ,.erbrechtlichen” EntschlieBungsfreiheiten in
Bezug auf Drittinteressen eher bedenklich. Was bleibt ist nun-
mehr eine gewisse Rechtssicherheit im Insolvenzrecht. In
anderen Bereichen ist die Rechtslage aber — nach wie vor und
mehr denn je — unklar.

Insbesondere im Bereich des Sozialhilferechts bestehen noch
zahlreiche nicht hochstrichterlich entschiedene Streitfragen.
Wie ist beispielsweise die Erbausschlagung in diesem
Bereich zu beurteilen? Hierbei hat jiingst das OLG Hamm —
entgegen der iiberwiegend vertretenen Ansicht — entschieden,
dass die Ausschlagung einer werthaltigen Erbschaft, die dazu
fiihrt, dass die Sozialhilfebediirftigkeit des vorldufigen Erben
fortbesteht, sogar gegen die guten Sitten verstoBen kann.**
Sofern der Erbe oder Verméchtnisnehmer auf eine Ausschla-
gung nicht angewiesen ist, weil ein Behindertentestament
errichtet wurde, stellt sich ebenfalls die Frage nach der ,,Ent-
schlieBungsfreiheit* des Bedachten. Noch nicht endgiiltig ge-
klart ist dabei u. a. die Frage nach einer etwaigen Uberleitung

19 Vgl. Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Dritt-
interessen, S. 166 f.; hierzu auch Limmer, ZEV 2004, 133, 136
m. w. N.; die gleiche Frage stellt sich auch beim Pflichtteil (offen-
lassend von BGH, ZinsO 2009, 199, 200), wenngleich die Frage
angesichts der kurzen Verjahrungsfrist des § 2332 BGB weniger rele-
vant sein diirfte. Noch weniger relevant ist die Problematik bei der
Annahme der Erbschaft angesichts der kurzen Ausschlagungsfrist
des § 1944 Abs. 1 BGB. Wegen der Anderung der Verjihrungsfristen
im Zuge der Erbrechtsreform siehe sogleich.

20 Vgl. Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Dritt-
interessen, S. 167 f. m. w. N.

21 Ausgeschlossen erscheint mir dies aber nicht, jedenfalls dann
nicht, wenn man die Ubertragbarkeit und Vererblichkeit des Anwart-
schaftsrechtes ausschlieit. Zur Problematik des Anwartschaftsrechts
des Vorerben auf eine unbeschrinkte Erbenstellung siehe bereits
Fn. 15.

22 Hierzu Hieke, FPR 2008, 553, 555.

23 Hierzu Odersky, notar 2009, 362, 366.

24 Vgl. OLG Hamm, DNotI-Report 2009, 153 = ZErb 2009, 302 =
ZEV 2009, 471 m. zust. Anm. Leipold. Diese Ansicht ist mit der wohl
h. M. abzulehnen. Richtigerweise kann die Erbausschlagung niemals
sittenwidrig sein, sehr wohl aber als Obliegenheitsverletzung gewer-
tet werden (zum Ganzen Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im
Erbrecht und Drittinteressen, S. 43 ff. m. w. N.).

Rechtsprechung



Rechtsprechung

56 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2010

des Ausschlagungsrechts auf den Sozialhilfetriiger.?> Offen ist
auch, ob im Einzelfall eine Obliegenheit zur Ausschlagung
eines Behindertentestaments — zwecks Geltendmachung des
Pflichtteils — bestehen kann.26 AuBerst umstritten ist schlief-
lich auch die Frage nach der Sittenwidrigkeit eines Pflicht-
teilsverzichts zulasten der Sozialhilfe.?” Vollig offen und
wenig diskutiert sind auch die Auswirkungen einer Erb- und
Vermichtnisausschlagung im Bereich des Unterhaltsrechts.?

Ein einheitliches Konzept zur Problemlosung derartiger
drittbelastender* Konstellationen wird es jedenfalls in der
Praxis — angesichts der divergierenden Entscheidungen — auf
lange Sicht kaum geben. Verldssliche Rechtsauskiinfte kon-
nen diesbeziiglich, insbesondere im Unterhalts- und Sozial-
hilferecht, derzeit nicht abgegeben werden.

Notarassessor Dr. Ralf Menzel, Dingolfing

25 Fiir eine Uberleitung des Ausschlagungsrechts tritt — soweit
ersichtlich — einzig van de Loo ein. Allerdings beschrinkt er seine
,Uberleitungsthese“ nunmehr auf das Ausschlagungsrecht des
Vermichtnisnehmers, vgl. van de Loo, ZEV 2006, 473, 477 {f., hier-
zu auch Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Dritt-
interessen, S. 162 ff.

26 Hierzu Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und Dritt-
interessen, S. 220 ff. m. w. N.

27 Vgl. hierzu Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im Erbrecht und
Drittinteressen, S. 245 ff. m. w. N.

28 Hierzu Sturm, Pflichtteil und Unterhalt, 1995, S. 190 ff.; Menzel,
Entschliefungsfreiheiten im Erbrecht und Drittinteressen, S. 116 ff.

7. HeimG § 14 Abs. 1, 6; VWGO § 114 (Ausnahmegenehmi-
gung nach § 14 Abs. 6 HeimG)

1. Der Erblasser ist befugt, eine Ausnahme von dem Ver-
bot des § 14 Abs. 1 HeimG zu beantragen (§ 14 Abs. 6
HeimG ).

2. Fiir die analoge Anwendung des § 14 Abs. 1 HeimG
reicht es aus, wenn der Heimtriger und der Erbe
zwar verschiedene juristische Personen sind, aber in
der Offentlichkeit als zusammengehérig auftreten.

3. Der Grad der gegenseitigen Abhéingigkeit der juris-
tischen Personen ist bei der Genehmigungsfihigkeit
zu beriicksichtigen.

VG Wiirzburg, Urteil vom 3.6.2008, W 1 K 08.638; einge-
sandt von Notarassessor Dr. Florian Dietz, Fiirth

Mit Schreiben vom 17.10.2006 beantragte der von der Kligerin
bevollmichtigte Notar fiir die Klidgerin die Erteilung einer Ausnah-
megenehmigung nach § 14 Abs. 6 HeimG beim zustindigen Landrats-
amt. Die Kldgerin hatte in ihrer letztwilligen Verfiigung vom
17.10.2006 bestimmt, dass sie ihren einzigen Sohn T als nicht befrei-
ten Vorerben und Miterben zu 10 und die Stiftung L fiir Menschen
mit geistiger Behinderung im Landkreis K (kurz: ,,Stiftung L*) zu %/10
als Miterbin einsetzt. Nacherbe des an den Sohn verfiigten Erbteils
soll ebenfalls die Stiftung L sein. Weiter verfiigte die Kldgerin, dass
im Falle des Vorversterbens ihres Sohnes oder fiir den Fall, dass die-
ser sein Erbe nach dem Eintritt des Erbfalles ausschlage, die
Stiftung L alleinige Erbin werde. AuBlerdem ordnete die Kligerin
Testamentsvollstreckung an. Der Testamentsvollstrecker solle vom
AG K bestimmt werden; die Kldagerin wiinsche sich die L fiir Men-
schen mit geistiger Behinderung — Kreisvereinigung K und Umge-
bung e. V. (kurz: ,,.L e. V. K*). AuBlerdem ist es ihr Wunsch, dass ihr
Sohn nach ihrem Tod in einer Einrichtung der L wohnen solle, wobei
die in Frage kommenden Heime von der L Wohnstitten gGmbH
betrieben werden. An dieser gemeinniitzigen Gesellschaft sind die
L-vereine K und W zu jeweils 25 %, die W-GmbH zu 25 % und die
Stiftung O ebenfalls zu 25 % beteiligt.

Das zustindige Landratsamt lehnte den Antrag auf Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung ab. Eine solche Ausnahmegenehmigung
konne nur vom Heimtriger beantragt werden, da auch der Adressat
einer Ausnahmegenehmigung nur der Heimtriger sei. Die Kldgerin
als Testatorin ebenso wie das von ihr beauftragte Notariat hitten
lediglich einen Anspruch auf Information im Sinne von Beratung
nach § 4 HeimG. Zudem falle die testamentarische Verfiigung der
Klégerin zugunsten der Stiftung L aufgrund der engen Verflechtung
der Organe der Stiftung L sowie der L e. V. K unter das in § 14
Abs. 1 HeimG normierte Annahmeverbot. Es sei von einem Umge-
hungsfall auszugehen, der rechtlich nicht anders zu bewerten sei, als
wenn die Leistung direkt dem Heimtriger zufalle. Infolgedessen
miisse das von der Kligerin verfasste Testament als nichtig angese-
hen werden, da es gegen ein gesetzliches Verbot i. S. v. § 134 BGB
verstof3e.

Der hiergegen eingelegte Widerspruch wurde von der zustindigen
Regierung als unbegriindet zuriickgewiesen. Die Klagerin erhob so-
dann Klage zum VG Wiirzburg mit der Begriindung, § 14 Abs. 1
HeimG finde auf den Fall der Kldgerin zum jetzigen Zeitpunkt keine
Anwendung. Der im Testament als nicht befreiter Vorerbe und Mit-
erbe zu %10 eingesetzte Sohn zihle noch nicht zu den Heimbewoh-
nern und/oder Bewerbern um einen Heimplatz i. S. v. § 14 Abs. 1
HeimG, da ein Bewerbungsgesuch um einen Heimplatz noch gar
nicht erfolgt sei. Eine erweiternde Auslegung des Wortlautes von § 14
Abs. 1 HeimG auf potentielle Heimbewerber sei aus verfassungs-
rechtlichen Griinden nicht vertretbar und verletze die Testierfreiheit
der Kldgerin. Dariiber hinaus wende die Klidgerin in ihrem Testament
Teile ihres Nachlasses lediglich der Stiftung L zu, die aber nicht als
Heimtriiger anzusehen sei. Im Ubrigen sei die grundsitzlich zulissige
Einschrinkung der Testierfreiheit der Kldgerin durch § 14 Abs. 1
HeimG im konkreten Fall unverhéltnisméBig, da ihr aufgrund fehlen-
der anderer Bezugspersonen damit die einzig denkbare und aus Sicht
der Kldgerin sinnvolle letztwillige Verfiigung verboten werde. lhr
miisse daher eine Ausnahmegenehmigung erteilt werden. Die Klige-
rin sei auch antragsbefugt.

Im Laufe des Verfahrens legte die Kldgerin ein aktuelles Testament
vom 7.5.2007 vor, das die Ernennung des Testamentvollstreckers
dem Nachlassgericht iiberlisst (§ 2200 BGB) und als Ersatzerben fiir
den Fall der Nichtigkeit der anderweitigen Verfiigungen den B e. V.
nennt, mit der Auflage, das Vermdogen fiir Menschen mit Behinderun-
gen im Landkreis einzusetzen.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage ist im Sinne eines Verbescheidungsurteils
begriindet; die Ablehnung der begehrten Genehmigung nach
§ 14 Abs. 6 HeimG durch den Beklagten mit Bescheid des
Landratsamtes sowie der diesen bestitigende Widerspruchs-
bescheid der Regierung erweisen sich als rechtswidrig, so
dass diese Bescheide aufzuheben und der Beklagte zu ver-
pflichten war, tiber den Antrag der Kldgerin unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden.

1. Die Klégerin ist befugt, eine Ausnahme von dem Verbot
des § 14 Abs. 1 HeimG (in der Bekanntmachung der neuen
Fassung vom 5.11.2001, BGBI 1, S. 2970) zu beantragen.
Zwar richten sich die Verbote des § 14 Abs. 1 und Abs. 5
HeimG, von denen § 14 Abs. 6 HeimG eine Ausnahmebewil-
ligung vorsieht, an die Tréiger, Leitung und Beschiftigten von
Heimen und nicht an diejenigen, die Geld oder geldwerte
Leistungen versprechen oder gewihren. Aus dieser Verbots-
richtung des § 14 Abs. 1 und Abs. 5 HeimG lédsst sich indes
nicht schlieBen, dass nur die Verbotsadressaten auch eine
Genehmigung nach § 14 Abs. 6 HeimG beantragen konnen.
Das BVerfG ist vielmehr in seinem Beschluss vom 3.7.1998
(NJW 1998, 2964, 2965 = DNotZ 1999, 56) ohne weiteres
davon ausgegangen, dass auch etwa ein Erblasser seinen letz-
ten Willen dadurch sichern kann, dass er eine Erlaubnis fiir
die Zuwendung beantragt. Dass das BVerfG diese Entschei-
dung zum Verbot des § 14 Abs. 1 HeimG in der Fassung, die
ab dem 1.1.1975 bis zum 31.7.1990 giiltig war, getroffen hat,
steht einer Anwendung des dortigen Rechtsgedankens auf den
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vorliegenden Fall nicht entgegen, da die einschlidgigen For-
mulierungen sowie der Gesetzeszweck die gleichen geblieben
sind (friiher: ,,Die zustindige Behorde kann Ausnahmen zu-
lassen, wenn der Vermogensvorteil ausschlieBlich fiir gemein-
niitzige Zwecke oder einer Erfiillung einer sittlichen Ver-
pflichtung versprochen oder gewéhrt wird” bzw. heute: ,,Die
zustindige Behorde kann in Einzelfillen Ausnahmen von den
Verboten der Absitze 1 und 5 zulassen, soweit der Schutz der
Bewohnerinnen und Bewohner die Aufrechterhaltung der
Verbote nicht erfordert und die Leistungen noch nicht ver-
sprochen oder gewdhrt worden sind*). Die Ausnahmevor-
schrift nannte also weder damals, noch nennt sie heute, nur
die Verbotsadressaten als mogliche Erlaubnisempfinger; das
BVerfG sieht in der genannten Entscheidung vielmehr die
Testierfreiheit u. a. gerade durch die Moglichkeit gewahrt,
eine vorherige Erlaubnis fiir die Zuwendung zu beantragen.
Es kann daher der Auffassung des Beklagten nicht gefolgt
werden, dass die Entscheidung des B VerfG auf den vorliegen-
den Fall keine Anwendung finde.

2. Die Entscheidung tiber eine Ausnahme nach § 14 Abs. 6
HeimG liegt im Ermessen der zustindigen Behorde, hier des
Landratsamtes. Aus der angefochtenen Entscheidung sowie
der Widerspruchsentscheidung der Regierung wird deutlich,
dass die zustindige Behorde das ihr eingerdumte Ermessen
bisher noch gar nicht ausgeiibt hat, da sie zum einen davon
ausgegangen ist, dass der Kldgerin gar keine Antragsbefugnis
zustehe und zum anderen, dass eine Erlaubniserteilung vorlie-
gend von vorneherein nicht in Frage komme. Auch dieser An-
sicht vermag das Gericht nicht zu folgen, so dass der Beklagte
zu verpflichten war, die Kldgerin erneut zu bescheiden (§ 113
Abs. 5 Satz 2 VwGO).

a) Die von der Klédgerin im Testament vom 7.5.2007 getrof-
fenen letztwilligen Verfiigungen fallen, soweit die Stiftung L
als Mit- bzw. Nacherbin eingesetzt wurde, unter das Verbot
des § 14 Abs. 1 HeimG, der hier analog anzuwenden ist. Aus
dem Testament selbst ergibt sich, dass der Sohn T der Klédge-
rin als Heimplatzbewerber i. S. d. § 14 Abs. 1 HeimG anzu-
sehen ist. Zwar ist offenbar bislang ein entsprechendes An-
sinnen an den Tridger des Wohnheimes, die L Wohnstitten
gGmbH, noch nicht gerichtet worden, doch wird der Wunsch
der Aufnahme des Sohnes in das K-Wohnheim im Testament
vom 7.5.2007 derart ,,gewiinscht®, dass damit eine untrenn-
bare Verbindung zwischen Wohnheimaufnahme und letztwil-
liger Verfiigung hergestellt ist, auch wenn keine Auflage oder
kein Vermichtnis verfiigt wurde. Eine rein formalistische
Betrachtungsweise wiirde hier dem Zweck des § 14 Abs. 1
HeimG vollig zuwiderlaufen; die seit 2001 giiltige Fassung
des Verbotes hat die Bewerberinnen bzw. Bewerber um einen
Heimplatz ausdriicklich in das Verbot mit aufgenommen, um
bereits im Vorfeld der Aufnahme in das Heim den Schutz des
Verbotes wirksam werden zu lassen; in einem Fall, in dem
letztwillige Verfiigung und Heimaufnahme derart verkniipft
sind wie im vorliegenden Testament, kann daher nichts ande-
res gelten, als dass der Sohn der Klidgerin als Bewerber im
Sinne des Gesetzes anzusehen ist.

Eine Erlaubnis ist auch nicht deshalb iiberfliissig, weil es sich
bei dem eingesetzten Mit- bzw. Nacherben, der Stiftung der L
und dem Tréger des Heimes (der L Wohnstitten gGmbH) um
unterschiedliche juristische Personen handelt. Das erken-
nende Gericht kann dabei der Entscheidung des BayObLG
vom 4.6.2003 (DNotZ 2003, 873) nicht folgen, wenn das
BayObLG ausfiihrt, das Verbot des § 14 Abs. 1 HeimG richte
sich gegen den Triger des Heimes, also allein gegen diejenige
juristische Person, die das Heim betreibe; eine analoge An-
wendung des § 14 Abs. 1 HeimG komme nur dann in Be-
tracht, wenn sich die Zuwendung des Erblassers an einen vom

Verbot erfassten Adressaten darstellt. Dies konne dann der
Fall sein, wenn etwa der Geschiftsfithrer der Heimtriager-
GmbH auch iiber die zugewendete Erbschaft (etwa als alleini-
ger Stiftungsvorstand) verfiigen konne. Dem kann nicht
gefolgt werden, da der Zeitpunkt des Erbfalles fiir das erken-
nende Gericht nicht vorhersehbar ist, so dass die Differen-
zierung, ob § 14 Abs. 1 HeimG analog anwendbar ist, wenn
es sich bei dem zukiinftigen Erben und dem Heimtriger um
verschiedene juristische Personen handelt, nicht danach
getroffen werden kann, ob dieselbe natiirliche Person in der
einen wie in der anderen juristischen Person zur Entscheidung
befugt ist. Die handelnden natiirlichen Personen und deren
Stellung in den jeweiligen juristischen Personen im Zeitpunkt
des Erbfalles sind derzeit ndmlich noch gar nicht feststellbar.
Fiir eine analoge Anwendung des Verbotes des § 14 Abs. 1
HeimG reicht es daher aus, wenn die juristischen Personen
derart miteinander verbunden sind, dass diese Verbindung fiir
jeden AuBenstehenden erkennbar ist und er davon ausgehen
kann, dass die Zuwendung z. B. an die Stiftung, zumindest
mittelbar auch der Arbeit der anderen juristischen Person, hier
der gGmbH zugute kommt. Diese Voraussetzung ist vorlie-
gend ohne weiteres gegeben, da sowohl die Stiftung als auch
die Wohnstitten gGmbH entweder aus der L e. V. hervorge-
gangen sind oder diese als Mitgesellschafter haben. Es kann
dabei auch keine Rolle spielen, ob der Anteil des eingetrage-
nen Vereines an der gGmbH 25 % betrigt oder geringer ist,
wie dies vom Kligerbevollmichtigten in der miindlichen Ver-
handlung in den Raum gestellt wurde. Der Internetauftritt der
Le. V. K prisentiert das Wohnheim als Einrichtung der L. Fiir
die Annahme einer Genehmigungspflicht nach § 14 Abs. 6
HeimG reicht diese nach aulen erkennbare Verbindung aus,
da der Schutzzweck des § 14 Abs. 1 HeimG es erfordert, allen
Umgehungsmoglichkeiten zumindest in einem Erlaubnisver-
fahren entgegentreten zu konnen.

c) Das Mal} der gegenseitigen Abhingigkeiten zwischen
Erbe und Heimtréger kann daher zwar nicht auf die Frage der
Genehmigungspflicht Einfluss nehmen, sehr wohl aber bei
der Frage der Genehmigungsfihigkeit Beriicksichtigung fin-
den. Dabei ist auszugehen vom Schutzzweck des § 14 Abs. 1
HeimG. Diese Vorschrift hat zum Ziel, eine unterschiedliche
Behandlung der Bewohner eines Heimes zu verhindern und
die Bewohner vor finanzieller Ausnutzung oder Benachteili-
gung, insbesondere durch die nochmalige Abgeltung einer
Leistung des Trigers zu schiitzen sowie die Testierfreiheit der
Bewohner zu sichern; diese sollen davor bewahrt werden,
dass ihr Recht auf freie Verfiigung von Todes wegen durch
offenen oder versteckten Druck faktisch gefidhrdet wird. Bei
§ 14 HeimG handelt es sich daher um ein dem Schutz der
Heimbewohner dienendes Verbotsgesetz (vgl. BayObLG,
DNotZ 2003, 873 m. w. N.). Bei der Frage, ob eine Ausnah-
megenehmigung nach § 14 Abs. 6 HeimG zu erteilen ist, sind
daher diese Ziele des Heimgesetzes im Auge zu behalten, und
es ist zu priifen, ob der Schutz der Bewohnerinnen und
Bewohner die Aufrechterhaltung der Verbote erfordert. Vor-
liegend treten dabei die Aspekte ,.finanzielle Ausnutzung und
Benachteiligung der Bewohner* sowie ,,Schutz der Testier-
freiheit der Bewohner* wohl in den Hintergrund, da davon
auszugehen ist, dass der Sohn der Klédgerin erst dann Bewoh-
ner des Heimes wird, wenn der Erbfall eingetreten ist; zu die-
sem Zeitpunkt kann jedoch das vorliegende Testament nicht
mehr gedndert werden. Als wesentlicher Schutzzweck des
§ 14 HeimG bleibt daher lediglich die Verhiitung unterschied-
licher Behandlung der Bewohner des Heimes. Bei der Priifung
der Frage, ob dieser Schutzzweck die Aufrechterhaltung des
Verbotes vorliegend unbedingt erfordert, wird das Landrats-
amt auch die Verflechtungen zwischen der Stiftung L, der L
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e. V. und der gemeinniitzigen GmbH beriicksichtigen diirfen
und darauf seine Ermessensentscheidung griinden konnen.
Das Gericht dagegen ist nicht befugt, dieser Ermessensent-
scheidung der zustindigen Behorde vorzugreifen, es verbleibt
vielmehr allein bei der Feststellung, dass das Landratsamt bei
der Ablehnung der Genehmigung nicht ermessensgerecht
gehandelt hat (§ 114 VwGO).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Spall, MittBayNot 2009,
9 (in diesem Heft).

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

8. GmbHG n. F. § 19 Abs. 4 und 5 (Cash-Pool II)

a) Die Einzahlung der Einlage auf ein Konto, das in
einen dem Inferenten zuzurechnenden Cash-Pool ein-
bezogen ist, ist eine verdeckte Sacheinlage, wenn der
Saldo auf dem Zentralkonto des Cash-Pools im Zeit-
punkt der Weiterleitung zulasten der Gesellschaft ne-
gativ ist, andernfalls liegt ein Hin- und Herzahlen vor.

b) Inwieweit bei einer als verdeckte Sacheinlage zu be-
handelnden Einzahlung der Inferent die nicht wirk-
sam erbrachte Einlage noch einmal leisten muss,
héngt davon ab, ob und in welcher Hohe die Gesell-
schaft durch die Einlagezahlung von einer Forderung
des Inferenten befreit wird, die sie — ohne diese Ein-
lagezahlung — aus ihrem Vermogen erfiillen konnte.

c¢) Liegt ein Hin- und Herzahlen vor, befreit dies den In-
ferenten von seiner Einlageverpflichtung nur dann,
wenn die besonderen Voraussetzungen des § 19 Abs. 5
GmbHG n. F. erfiillt sind, also eine die Einlagepflicht
substituierende Vereinbarung getroffen wird, die auf
ihrer Grundlage erbrachte Leistung durch einen voll-
wertigen, jederzeit filligen oder durch fristlose Kiin-
digung fillig werdenden Riickzahlungsanspruch ge-
gen den Inferenten gedeckt ist und der Geschiiftsfiih-
rer diese Umstinde bei der Anmeldung nach §8
GmbHG angibt.

BGH, Urteil vom 20.7.2009, II ZR 273/07 (,,Cash-Pool 1I*);
mitgeteilt von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kliger ist Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der H.-GmbH
(nachfolgend: Schuldnerin), iiber deren Vermogen am 4.2.2005 das
Insolvenzverfahren eroffnet wurde. Gegriindet wurde die Schuldne-
rin am 6.3.1998 von der E.-AG (nachfolgend: E.), deren Rechtsnach-
folgerin die Beklagte zu 1 ist, von der S.-AG & Co. KG (nachfolgend:
S.), deren Rechtsnachfolgerin die Beklagte zu 2 ist, und der K.-
GmbH (nachfolgend: K.). Die S. iibernahm am 12.1.2000 den Anteil
der K. an der Schuldnerin und vereinigte ihn zu einem Geschiifts-
anteil. Am 8.5.2003 verduBBerten die Beklagten ihre Geschiftsanteile
an der Schuldnerin an die Streithelferin.

Am 6.3.1998 schlossen die Schuldnerin, die S. und die E. einen Cash-
Management-Vertrag. Darin libernahmen die S. und die E. im zwei-
jahrigen Wechsel das Cash-Management fiir die Schuldnerin, begin-
nend mit der S. Die Schuldnerin sollte ihren gesamten Zahlungsver-
kehr iiber ein Konto bei der D.-Bank abwickeln, das mit einem Konto
des jeweiligen Cash-Managers bei der D.-Bank gekoppelt und im
Rahmen des Zero-Balancing ausgeglichen werden sollte. Der Cash-
Manager gewihrte der Schuldnerin eine kurzfristige Kreditlinie von
500.000 DM, mit der keine zusitzliche Liquiditit zur Verfiigung ge-
stellt werden sollte, sondern die dem Ausgleich von Liquidititsbe-
darfsspitzen aus Intramonatsschwankungen dienen sollte. Der Cash-
Management-Vertrag war auf unbestimmte Zeit geschlossen und
konnte erstmalig nach Ablauf von zwei Cash-Management-Perioden
mit einer Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Ende einer Cash-

Management-Periode gekiindigt werden. Der Cash-Manager und die
Schuldnerin konnten jederzeit eine bankiibliche Sicherung verlan-
gen; der Cash-Manager sollte Sicherheiten nur geben miissen, so-
lange und soweit seine Kreditinanspruchnahme den ihm zustehenden
Anteil am Eigenkapital der Schuldnerin tiberstieg. Entsprechend der
Vereinbarung iibernahm die E. nach Ablauf von zwei Jahren das
Cash-Management fiir die Schuldnerin.

Die Griindungsgesellschafter zahlten die vereinbarten Einlagebetrige
zwischen April und November 1998 in Teilbetrigen auf das in den
Cash-Pool einbezogene Konto der Schuldnerin ein, die K. 600.000
DM (306.775,12 €), die S. und die E. jeweils 1.700.000 DM
(869.196,20 €). Am 23.11.1998 zahlten die E. und die S. den letzten
Teilbetrag i. H. v. 850.000 DM (434.598,10 €), die K. i. H. v. 300.000
DM (153.387,56 €). An diesem Tag nahm die Schuldnerin von
dem ihr eingerdaumten Kreditrahmen des Cash-Pools 91.669,22 DM
(46.869,73 €) in Anspruch.

Der Kléger hat von der Beklagten zu 1 als Rechtsnachfolgerin der E.
Zahlung von 1.700.000 DM (869.196,20 €) und von der Beklagten
zu 2 als Rechtsnachfolgerin der S. sowie der K. 2.300.000 DM
(1.175.971,32 €) mit der Begriindung verlangt, die Einlage sei nicht
wirksam erbracht worden. Das LG hat die Klage abgewiesen, das
OLG die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich
die vom Berufungsgericht zugelassene Revision des Kligers.

Aus den Griinden:

Die Revision hat gegen die Beklagte zu 2 teilweise Erfolg. Sie
fiihrt i. H. v. 869.196,20 € zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zu ihrer Verurteilung zur Zahlung von 822.326,47 €
nebst Zinsen sowie hinsichtlich weiterer 46.869,73 € nebst
Zinsen zur Zuriickverweisung an das Berufungsgericht. Im
Ubrigen ist sie dagegen unbegriindet.

L

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagten hitten
die Einlage mit der Einzahlung auf das Konto der Schuldnerin
wirksam erbracht. Bei der Beklagten zu 1 liege schon deshalb
kein unzuldssiges Hin- und Herzahlen vor, weil sie 1998 am
Cash-Pool nicht beteiligt gewesen und ihr der Abfluss der
Mittel aus dem Cash-Pool nicht zugutegekommen sei. Die
Einspeisung der Einlageleistung eines Gesellschafters in ein
der Verfiigungsmacht eines anderen Gesellschafters unterlie-
gendes Zentralkonto fiihre nicht zu einer Riickzahlung an den
Inferenten. Das gelte auch fiir die Zahlungen der K. Mit der
Einzahlung durch die S. sei zwar der Tatbestand des ,,Hin-
und Herzahlens* erfiillt worden. Da der Schuldnerin aber aus
dem Cash-Pool spiter mindestens in Hohe der geschuldeten
Einlage Mittel zur Verfiigung gestellt worden seien, habe die
S. ihre Einlageschuld nachtriglich erfiillt.

1L

Das Urteil hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung nur teil-
weise stand. E. und K. haben mit den Einzahlungen auf das
Konto der Schuldnerin ihre Einlageschuld getilgt, nicht da-
gegen die S.

1. Die S. hat weder mit den Einzahlungen noch mit spiteren
Leistungen an Gldubiger der Schuldnerin mit Mitteln aus dem
Cash-Pool ihre Einlageverpflichtung i. H. v. 8§69.196,20 €
erfiillt.

a) Die S. hat die Einlageschuld mit den Zahlungen auf das
Konto der Schuldnerin nicht getilgt, weil die Mittel an sie als
Inhaberin des Zentralkontos zuriickflossen. Die Einlagever-
pflichtung wird nicht erfiillt, wenn eine als Einlage geleistete
Zahlung unter Umgehung der Kapitalaufbringungsregeln im
Wege der verdeckten Sacheinlage oder durch ein verbotenes
Hin- und Herzahlen an den Inferenten zuriickflieft (§ 19
Abs. 1 GmbHG; BGH, ZIP 2009, 713, Tz. 18 = DNotZ 2009,
766 ,,Qivive®). Die geleisteten Einlagemittel flieBen an den
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Inferenten zuriick, wenn sie auf ein in einen Cash-Pool einge-
bundenes Konto der Gesellschaft eingezahlt werden, von dort
auf ein Zentralkonto weitergeleitet werden und der Inferent
tiber dieses Zentralkonto mittelbar oder unmittelbar verfii-
gungsberechtigt ist.

aa) Soweit im Zeitpunkt der Weiterleitung des Einlage-
betrags der Saldo auf dem Zentralkonto zulasten der Gesell-
schaft negativ ist, liegt eine verdeckte Sacheinlage vor. Als
verdeckte Sacheinlage wird es angesehen, wenn die gesetz-
lichen Regeln fiir Sacheinlagen dadurch unterlaufen werden,
dass zwar eine Bareinlage vereinbart wird, die Gesellschaft
aber bei wirtschaftlicher Betrachtung von dem Einleger auf-
grund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Ein-
lage getroftenen Absprache einen Sachwert erhalten soll (vgl.
BGHZ 166, 8 Tz. 11 = DNotZ 20006, 543 ,,Cash-Pool I*). Der
Gesellschaft flieBt im wirtschaftlichen Ergebnis infolge der
Weiterleitung der Bareinlage auf das Zentralkonto nicht der
vereinbarte Barbetrag, sondern die Befreiung von der Ver-
bindlichkeit aus der Cash-Pool-Verbindung zu. Sie erhilt
damit nicht den Barbetrag, sondern mit dem Verzicht der Infe-
rentin auf die Darlehensriickzahlung einen Sachwert. Die bei
Neuforderungen des Gesellschafters, die erst nach Uber-
nahme der Einlage entstehen, notwendige definitive, auf den
wirtschaftlichen Erfolg einer Sacheinlage abzielende Verein-
barung (vgl. BGHZ 152, 37, 43) liegt bereits in der Vereinba-
rung der Zahlung auf ein in einen Cash-Pool einbezogenes
Konto. Der Inferent nimmt es bei der Vereinbarung eines
Cash-Pools in Kauf, dass auf dem Zentralkonto des Cash-
Pools im Zeitpunkt der Weiterleitung des Einlagebetrags ein
negativer Saldo zulasten der Gesellschaft besteht und es dann
zu einer verbotenen Verrechnung kommt.

bb) Soweit die Einlage dagegen auf ein Zentralkonto des In-
ferenten weitergeleitet wird, dessen Saldo ausgeglichen oder
zugunsten der Gesellschaft positiv ist, liegt ein reines Hin-
und Herzahlen vor. Mit der Weiterleitung auf das Zentral-
konto gewihrt die Gesellschaft dem Inferenten ein Darlehen.
Nach der Rechtsprechung des Senats liegt die fiir die Erfiil-
lung der Einlageschuld (§ 19 Abs. 1 GmbHG) erforderliche
Leistung zur freien Verfiigung der Geschiftsfithrung nicht
vor, wenn der eingezahlte Einlagebetrag absprachegeméif
umgehend an den Inferenten zurtickfliet und die Einlagefor-
derung der Schuldnerin durch eine schwichere Riickzah-
lungsforderung ersetzt wird (BGHZ 165, 113, 116; 165, 352,
356; 174, 370 Tz. 6; BGH, ZIP 2009, 713, Tz. 15 = DNotZ
2009, 766 ,,Qivive®).

cc) Der Gesetzgeber ist dieser Unterscheidung gefolgt und
hat mit § 19 Abs. 4 und 5 GmbHG n. F. (Fassung des MoMiG
vom 23.10.2008, BGBI I, S. 2026) lediglich die Rechtsfolgen
neu geregelt (vgl. BGH, ZIP 2009, 713 Tz. 15 = DNotZ 2009,
766 ,,Qivive®).

Eine verdeckte Sacheinlage befreit nach § 19 Abs. 4 GmbHG
n. F. den Gesellschafter nicht von seiner Einlageverpflich-
tung, fiihrt aber — bezogen auf den Zeitpunkt der Anmeldung
bzw. der Leistung — zur Anrechung des Wertes der Vermo-
gensgegenstinde, die der Gesellschafter aufgrund der nun-
mehr als schuldrechtlich und dinglich wirksam angesehenen
Vertrige iiber die verbotene Sacheinlage tatsdchlich erbracht
hat.

Wenn ein bloBes Hin- und Herzahlen vorliegt, ndmlich eine
Einlageleistung vereinbart wird, die wirtschaftlich der Riick-
zahlung der Einlage entspricht und die nicht als verdeckte
Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 GmbHG n. F. zu beurteilen ist,
wird der Inferent grundsitzlich ebenfalls nicht von seiner Ein-
lageverpflichtung frei (§ 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG n. F.).
Etwas anderes gilt nur, wenn die besonderen Voraussetzungen

des § 19 Abs. 5 GmbHG n. F. erfiillt sind, also eine die Einla-
gepflicht substituierende Vereinbarung getroffen wird, die auf
ihrer Grundlage erbrachte Leistung durch einen vollwertigen,
jederzeit félligen oder durch fristlose Kiindigung fillig wer-
denden Riickzahlungsanspruch gegen den Inferenten gedeckt
ist und der Geschiftsfiihrer diese Umstinde bei der Anmel-
dung nach § 8 GmbHG angibt.

Liegt schlieBlich nur teilweise eine verdeckte Sacheinlage
vor, weil die Einlagezahlung den negativen Saldo zulasten
der Gesellschaft im Zentralkonto iibersteigt, ist der Vorgang
teilweise als verdeckte Sacheinlage, teilweise als Hin- und
Herzahlen zu beurteilen. Da die Einlagezahlung aufgeteilt
werden kann, ist nicht in Hohe der gesamten Zahlung von
einer verdeckten Sacheinlage auszugehen (vgl. Maier-Rei-
mer/Wenzel, ZIP 2008, 1449, 1454; Bormann/Urlichs, DStR
2009, 641, 645).

dd) Die Einlage der S. floss unter Umgehung der Kapitalauf-
bringungsregeln im Wege der verdeckten Sacheinlage bzw.
durch ein verbotenes Hin- und Herzahlen vereinbarungsge-
mil mit der Weiterleitung auf das Zentralkonto des Cash-
Pools an sie zuriick. Die S. war Cash-Pool-Managerin und
iber das Zentralkonto verfiigungsbefugt.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts, das in Hohe
der gesamten Einlage der S. i. H. v. 869.196,20 € von einem
Hin- und Herzahlen ausgegangen ist, mit Riicksicht auf die
seinerzeit geltende Rechtslage auch keinen Anlass zu
einer Differenzierung hatte, kommt i. H. v. 46.869,73 € statt
eines Hin- und Herzahlens auch eine verdeckte Sacheinlage
in Betracht. Am Tag der von ihr erbrachten letzten Teilzah-
lung am 23.11.1998 i. H. v. 434.598,10 € bestand auf dem
Zentralkonto zulasten der Schuldnerin ein Sollsaldo von
46.869,73 €. Soweit die Zahlung der S. und nicht — wie vom
Berufungsgericht ohne nihere Begriindung angenommen —
die Zahlung der E. der Riickfiihrung des Sollsaldos zuzuord-
nen ist, wurde damit ein auf dem Zentralkonto von der S. zur
Verfiigung gestelltes Darlehen getilgt.

In Hohe der den Sollsaldo iibersteigenden Zahlung
(387.728,37 €) liegt ebenso wie bei den ersten beiden Teil-
zahlungen von jeweils 217.299,05 € ein bloes Hin- und Her-
zahlen vor. Insoweit wurde der S. von der Schuldnerin ein
Darlehen auf dem Zentralkonto gewihrt, weil der Saldo neu-
tral bzw. positiv war.

Fiir die Beurteilung, ob die S. den Einlagebetrag noch einmal
zahlen muss, kommt es — ungeachtet des Umstandes, dass
auch nach Inkrafttreten des MoMiG verdeckte Sacheinlagen
verboten sind und keine Erfiillungswirkung entfalten und ein
Hin- und Herzahlen nur unter den besonderen Voraussetzun-
gen des § 19 Abs. 5 GmbHG n. F. Tilgungswirkung haben
kann — nunmehr auf die Unterscheidung von verdeckter Sach-
einlage und Hin- und Herzahlen an, weil der Gesetzgeber des
MoMiG die Rechtsfolgen in § 19 Abs. 4 und Abs. 5 GmbHG
n. F. mit Riickwirkung (§ 3 Abs. 4 EGGmbHG) neu gestaltet
hat (siehe dazu unten c).

b) Die Einlage ist entgegen der Annahme des Berufungsge-
richts auch nicht spiter durch die Bezahlung von Rechnungen
der Schuldnerin mit Mitteln aus dem Cash-Pool geleistet wor-
den.

aa) Soweit hinsichtlich der letzten Teilzahlung — wie revisi-
onsrechtlich zu unterstellen ist — i. H. v. 46.869,73 € eine
verdeckte Sacheinlage vorliegt, hat die S. ihre Einlagever-
pflichtung nicht erfiillt. Wenn mit der Zahlung der Einlage auf
ein in den Cash-Pool einbezogenes Konto und Weiterleitung
auf das dem Inferenten zuzuordnende Zentralkonto eine ver-
deckte Sacheinlage vorliegt, fiihren spitere Leistungen aus
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dem Cash-Pool nach der Rechtsprechung des Senats nicht zur
Tilgung der Einlageschuld (vgl. BGHZ 166, 8 Tz. 25 = DNotZ
2006, 543 ,,Cash-Pool I).

bb) Auch beim blofen Hin- und Herzahlen wird die fortbe-
stehende Einlageschuld nicht durch spitere Leistungen iiber
den Cash-Pool an Gldubiger der Gesellschaft getilgt. Zwar
kann in den Fillen, in denen mit dem ,her* gezahlten Geld
eine Darlehensschuld des Inferenten gegen die Gesellschaft
begriindet wurde, in der spiteren Riickzahlung des ,,Darle-
hens* eine Tilgung der Einlageschuld liegen (vgl. BGHZ 165,
113, 117). Einer solchen erneuten Leistung der Bareinlage zur
freien Verfiigung der Geschiftsfiihrer stehen Zahlungen des
Cash-Pool-Managers an Glaubiger fiir Rechnung der Gesell-
schaft aber nicht gleich. Im Rahmen des Zero-Balancing las-
sen sich die einzelnen Leistungen nicht wie im Falle der ver-
meintlichen Darlehensriickzahlung zweifelsfrei der noch
offenen Einlage zuordnen (vgl. BGHZ 166, 8 Tz. 25 = DNotZ
2006, 543 ,,Cash-Pool I*). Dass das Konto der Schuldnerin
tibersichtlich war, geniigt entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts zu einer eindeutigen Zuordnung der Zahlungen
nicht. In den Cash-Pool sind weitere Leistungen an die
Schuldnerin geflossen und zur Rechnungsregulierung ver-
wendet worden, die es ausschlieen, Zahlungen an Gldubiger
der Gesellschaft gerade der Einlageforderung bzw. der Riick-
zahlung des der Cash-Pool-Managerin gewihrten Darlehens
zuzuweisen. Neben den Einlagen der anderen Gesellschafter
sind Lohnkostenzuschiisse und ein Darlehen der DGZ tiber
das Konto der Schuldnerin auf das Zentralkonto gelangt.
Auch dass auf den Kontoausziigen des Unterkontos der
Schuldnerin jeweils zunéchst eine Gutschrift vom Zentral-
konto auf das Unterkonto in Hohe eines dann an Dritte iber-
wiesenen Betrages ausgewiesen ist und so der Eindruck
erweckt wird, es sei zundchst Geld vom Cash-Pool auf das
Unterkonto iiberwiesen worden, fiihrt entgegen der Revi-
sionserwiderung nicht dazu, dass in Hohe der Gutschrift auf
dem Unterkonto jeweils eine Tilgung der Einlageschuld anzu-
nehmen ist. Dabei handelt es sich nur um eine technische Dar-
stellung des Zero-Balancing, der keine gezielte Uberweisung
von Geld durch die Cash-Pool-Managerin zugrundeliegt.

c) Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich auch
nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

Soweit ein Hin- und Herzahlen vorliegt, ist die Beklagte zu 2
von der Verpflichtung, die Einlage zu leisten, nicht infolge der
erst nach Erlass des Berufungsurteils in Kraft getretenen, aber
nach § 3 Abs. 4 EGGmbHG mit Riickwirkung ausgestalteten
Neuregelung der Kapitalaufbringung in § 19 Abs. 5 GmbHG
n. F. frei geworden. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift
sind hier nicht erfiillt. Die vereinbarte Riickzahlung der Ein-
lage an den Gesellschafter, die nach dem konstitutiv wirken-
den § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG n. F. in der Anmeldung nach
§ 8 GmbHG anzugeben ist, befreit nur dann, wenn die Leis-
tung durch einen vollwertigen Riickgewidhranspruch gedeckt
ist, der jederzeit fillig ist oder durch fristlose Kiindigung
durch die Gesellschaft fillig werden kann. Der Riick-
gewihranspruch der Schuldnerin war weder jederzeit fallig
noch durch eine fristlose Kiindigung jederzeit fillig zu stel-
len, und die Leistung in den Cash-Pool war in der Anmeldung
der Schuldnerin nicht angegeben.

aa) Wie der Senat bereits entschieden hat (ZIP 2009, 713 Tz.
16 = DNotZ 2009, 766 ,,Qivive®), ist die Offenlegung der ver-
deckten Finanzierung der Einlagemittel durch die Gesell-
schaft (§ 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG n. F.) eine Voraussetzung
fiir die Erfiillung der Einlageschuld. Die Beklagte zu 2, die als
Inferentin fiir die ordnungsgemifle Einlageleistung dar-
legungs- und beweispflichtig ist (BGH, ZIP 2007, 1755

m. w. N.), hat nicht behauptet, dass bei der Anmeldung An-
gaben zum Cash-Management-Vertrag gemacht wurden.

bb) Der Riickforderungsanspruch war nicht jederzeit fillig.
Die Moglichkeit, im Rahmen des Cash-Pooling iiber den ab-
geflossenen Betrag zu verfiigen, fiihrt nicht zur Filligkeit des
Riickgewihranspruchs. Eine Verrechnung von Abfliissen aus
dem Cash-Pool mit dem Riickforderungsanspruch ist friihes-
tens nach befreiender Leistung der Einlage i. S. v. § 19 Abs. 5
GmbHG n. F. moglich. Andernfalls ist die Zahlung an Gldubi-
ger der Gesellschaft keine Riickzahlung des von der Gesell-
schaft ausgereichten Darlehens. AuBlerdem kann die Gesell-
schaft einen positiven Saldo unter dem Cash-Pool ohne Kiin-
digung des Cash-Management-Vertrags nicht realisieren.
Wenn die Gesellschaft — wie das im Cash-Pool regelméifig
der Fall ist — alle Zahlungen iiber ein Konto abzuwickeln hat,
das in den Pool einbezogen ist, fiihrt eine Riickforderung des
ausgereichten Darlehens umgehend tiber das Zero-Balancing
zu einem Riickfluss an den Gesellschafter, der tiber das Zen-
tralkonto verfiigt.

cc) Die Weiterleitung der Einlage vom Konto der Schuldne-
rin auf das Zentralkonto des Cash-Pools hat die Beklagte zu 2
von der Einlageverpflichtung ferner deswegen nicht befreit,
weil der Cash-Management-Vertrag nicht jederzeit fristlos
gekiindigt werden konnte.

Der sofortigen Filligkeit (§ 19 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 GmbHG
n. F.) gleichwertig ist nur die Befugnis, den Riickgewihran-
spruch ohne Einschriankungen jederzeit fillig stellen zu kon-
nen. Der Gesetzgeber wollte einen Ausgleich dafiir schaffen,
dass die Vollwertigkeitspriifung zeitbezogen bei Einlageleis-
tung stattfinden muss, die Verhiltnisse der Inferentin als Dar-
lehensnehmerin sich aber wihrend der Laufzeit des Geschiifts,
aus dem sich der Riickzahlungsanspruch ergibt, zum Nachteil
der GmbH und ihrer Gldubiger dndern konnen (BT-Drucks.
16/9737, S. 97). Das setzt voraus, dass die Gesellschaft den
der Einbeziehung in den Cash-Pool zugrundeliegenden Ver-
trag nicht nur bei einer Verschlechterung der Vermogensver-
hiltnisse im Regelfall (§ 490 Abs. 1 BGB) oder aus wichti-
gem Grund nach einer Abwigung der beiderseitigen Interes-
sen (§ 314 Abs. 1 BGB), sondern jederzeit ohne Einschrin-
kung kiindigen kann.

Diesen Anforderungen an das Kiindigungsrecht geniigt der
zwischen der E., der S. und der Schuldnerin abgeschlossene
Cash-Management-Vertrag nicht. In § 11 Abs. 2 des Cash-
Management- Vertrages ist ein ordentliches Kiindigungsrecht
mit einer Kiindigungsfrist von 3 Monaten zum Ende einer
2-jahrigen Cash-Management-Periode vereinbart. Ein Recht
zur fristlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund ist nicht ein-
gerdumt, lediglich das Recht zur Kiindigung aus wichtigem
Grund soll von der Befristung unberiihrt bleiben.

2. Gegen die Beklagte zu 1 ist die Klage dagegen mit Recht
abgewiesen worden. E. und K. haben ihre Einlageschuld nach
§ 19 Abs. 1 GmbHG erfiillt, als sie die Einlage auf das Konto
der Schuldnerin leisteten. Mit der Weiterleitung auf das Zen-
tralkonto des Cash-Pool-Managers floss ihre Einlage nicht an
sie selbst zuriick, sondern an die S. als Kontoinhaberin und
Cash-Pool-Managerin.

a) Die Weiterleitung auf das Zentralkonto fiihrt nicht schon
deshalb zu einer Riickzahlung an die E. als Inferentin, weil sie
nach zwei Jahren vereinbarungsgemif3 das Cash-Pool-Ma-
nagement tibernehmen sollte. Das eingezahlte Kapital stand
der Schuldnerin fiir die Dauer von zwei Jahren zur Verfiigung.
Von einem Hin- und Herzahlen kann nicht mehr gesprochen
werden, weil der Kapitalaufbringungsvorgang beim turnus-
méBigen Wechsel des Cash-Managers abgeschlossen war.
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Selbst wenn die E. mit der Ubernahme des Cash-Pool-
Managements zwei Jahre nach der Zahlung einen positiven
Saldo zugunsten der Schuldnerin iibernommen hitte, konnte
eine solche Zahlung der urspriinglich geschuldeten Einlage
nicht mehr zugeordnet werden.

b) Mit der Weiterleitung an die Mitgesellschafterin S. floss
die Einlage auch nicht mittelbar an die E. zuriick. Die Umge-
hung der Kapitalaufbringungsregeln setzt keine personelle
Identitdt zwischen Inferent und Auszahlungsempfinger vor-
aus. Ausreichend, aber auch erforderlich ist bei der Weiter-
leitung der Einlagemittel an einen Dritten, dass der Inferent
dadurch in gleicher Weise begiinstigt wird wie durch eine
unmittelbare Leistung an ihn selbst. Mittelbar zugute kommt
dem Inferenten die Leistung insbesondere, wenn die Zahlung
an einen vom Gesellschafter beherrschtes Unternehmen wei-
tergeleitet wird (BGHZ 153, 107, 111 = DNotZ 2003, 223;
BGHZ 166, 8 Tz. 18 = DNotZ 2006, 543 ,,Cash-Pool I*;
BGHZ 171, 113 Tz. 8 = DNotZ 2007, 708; BGHZ 174, 370
Tz. 6 =DNotZ 2008, 545 = MittBayNot 2008, 139). Zwischen
der E. und der Cash-Pool-Managerin S. bestanden keine sol-
chen gesellschaftsrechtlichen Verbindungen. Die S. war eine
Tochter der Su., mit der die E. nicht ihrerseits verbunden war.

Der Abschluss des Cash-Pool-Vertrages zwischen der E. und
der S. fiihrte auch nicht dazu, dass die Einlage der E. an ein
gemeinsam beherrschtes Unternehmen floss. Mit dem Cash-
Management- Vertrag entstand keine BGB-Innengesellschaft.
S. und E. sollten alternierend, nicht gemeinsam und nicht
gleichzeitig Cash-Manager sein. Solange die S. Cash-Mana-
ger war, hatte die E. keine Zugriffsrechte auf das Zentral-
konto. Die E. musste bei Ubernahme des Cash-Managements
ein eigenes Zentralkonto einrichten. Die Vertragsgestaltung
des Cash-Management-Vertrages gab der E. wihrend des
Cash-Managements durch die S. keine Einflussmoglichkei-
ten, die einer Beherrschung gleichkommen.

c) Entsprechendes gilt fiir die Einlagezahlung der K., die an
dem Cash-Pool-Vertrag nicht beteiligt und kein mit der S. ver-
bundenes Unternehmen war.

III.

Die Sache ist an das Berufungsgericht zur neuen Verhandlung
und Entscheidung zuriickzuverweisen, soweit die Klage
gegen die Beklagte zu 2 i. H. v. 46.869,73 € nebst Zinsen ab-
gewiesen wurde. Im Umfang der weitergehenden Authebung
(822.326,47 € nebst Zinsen) kann der Senat in der Sache
selbst entscheiden, weil sie zur Endentscheidung reif ist
(§ 563 ZPO).

1. Hinsichtlich der letzten Teilzahlung am 23.11.1998 ist
die Sache i. H. v. 46.869,73 € noch nicht zur Endentschei-
dung reif, da die erforderlichen tatrichterlichen Feststellungen
fehlen.

a) Aufgrund der bisherigen Feststellungen ldsst sich nicht
beurteilen, ob die Zahlung des letzten Teils der Resteinlage
zur Riickfiihrung eines der Gesellschaft von der Beklagten zu
2 gewihrten Darlehens gefiihrt hat. Alle Gesellschafter zahl-
ten die Resteinlage jeweils in einer die Hohe des Soll-Saldos
auf dem Zentralkonto iibersteigenden Hohe am 23.11.1998
auf das Konto der Schuldnerin. Wenn — wie tiblich — zwischen
dem Unterkonto und dem Zentralkonto im Cash-Pool ein
Ausgleich am Ende des Tages stattfindet, kann die Tilgung
des Soll-Saldos auf dem Zentralkonto nicht ohne weiteres der
Einlage eines bestimmten Gesellschafters zugeordnet wer-
den. Das Berufungsgericht wird daher nach weiterem Sach-
vortrag der Parteien ggf. zunichst festzustellen haben, ob sich
aus vertraglichen Vereinbarungen zwischen den Parteien eine
Zuordnung vornehmen ldsst. Sofern die Einlagenzahlungen

der Gesellschafter am 23.11. gesammelt auf das Zentralkonto
weitergeleitet wurden und die Zahlungen sich nicht einem
Gesellschafter zuordnen lassen, ist die Leistung der S. ent-
sprechend ihrem Anteil an der Gesamteinnahme auf dem
Konto der Schuldnerin an diesem Tag auf den Soll-Saldo zu
verteilen und in dieser Hohe als verdeckte Sacheinlage, im
Ubrigen als bloBes Hin- und Herzahlen zu behandeln.

b) Wenn das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt,
dass jedenfalls teilweise eine verdeckte Sacheinlage vorliegt,
ist der Wert der Forderung der Beklagten zu 2 gegen die
Schuldnerin zu ermitteln. Im Umfang einer verdeckten Sach-
einlage ist auf die Einlageverpflichtung der Beklagten zu 2
der Wert des Verzichts auf die Darlehensriickzahlung und
damit der Wert der Riickzahlungsforderung im Zeitpunkt der
Gutschrift auf dem Zentralkonto nach § 19 Abs. 4 GmbHG
n. F. ,,anzurechnen®. Da noch vollig offen ist, inwieweit eine
Anrechnung in Frage kommt, und eine Vorlage an das BVerfG
nach Art. 100 Abs. 1 GG deswegen derzeit ausscheidet, kann
offen bleiben, ob gegen eine riickwirkende Anwendung von
§ 19 Abs. 4 GmbHG n. F. auf ,,Altfille” verfassungsrechtliche
Bedenken bestehen (vgl. einerseits Bormann, GmbHR 2007,
897, 901, andererseits Fuchs, BB 2009, 170, 174).

2. Hinsichtlich der weiteren 822.326,47 € kann der Senat
in der Sache selbst entscheiden, da keine weiteren Feststellun-
gen zu treffen und zu erwarten sind.

a) Die Beklagte zu 2 schuldet noch die Zahlung der Einlage.
Die Resteinlage war vor Abtretung des Anteils der Beklagten
zu 2 an die Streithelferin fillig. Da die Gesellschafter die Ein-
forderung der Resteinlagen jeweils unter Bestimmung einer
Frist in Anwesenheit aller Gesellschafter beschlossen haben,
war eine formliche Anforderung durch die Geschiftsfiihrer ent-
behrlich (vgl. Scholz/Uwe H. Schneider/Westermann, GmbHG,
10. Aufl., § 19 Rdnr. 10).

(.

Anmerkung:

I. Verdeckte Sacheinlage und ,,Hin- und
Herzahlen*“ nach MoMiG

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekiimpfung von Missbriuchen (MoMiG)' hat der Ge-
setzgeber u. a. wichtige Fragen der Kapitalaufbringung neu
geregelt. Insbesondere wurden die Folgen einer verdeckten
Sacheinlage und des sog. ,,Hin- und Herzahlens*, also der (re-
gelméBig im Rahmen eines Darlehensvertrages erfolgenden)
Riickzahlung der Bareinlage an den Inferenten, kodifiziert.

Nach § 19 Abs. 4 GmbHG n. F. befreit eine verdeckte Sach-
einlage den Gesellschafter zwar nicht von seiner Einlagever-
pflichtung, die Vertrige tiber die Sacheinlage und die Rechts-
handlungen zu ihrer Ausfiihrung sind jedoch auch nicht wie
vor Inkrafttreten des MoMiG unwirksam. Vielmehr wird der
Wert des eingebrachten Vermogensgegenstandes im Zeit-
punkt der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung im
Handelsregister oder im Zeitpunkt seiner Uberlassung an die
Gesellschaft, falls diese spiter erfolgt, auf die fortbestehende
Geldeinlagepflicht des Gesellschafters automatisch angerech-
net, ohne dass hierfiir eine Willenserkldarung einer Partei
erforderlich wire (sog. ,,Anrechnungslosung*).

Gemil § 19 Abs. 5 GmbHG n. F. tritt im Falle eines ,,Hin-
und Herzahlens* der Stammeinlage Erfiillungswirkung (nur)
ein , wenn (nicht: ,,soweit“!) die Zahlung an die Gesellschaf-

1 BGBI 2008 L, S. 2026, in Kraft seit 1.11.2008.
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ter durch einen Riickzahlungsanspruch gedeckt ist, der (1)
vollwertig und (2) jederzeit fillig ist oder zumindest durch
Kiindigung seitens der Gesellschaft fillig gestellt werden
kann. Ist dies nicht der Fall, bleibt die Einlageschuld in voller
Hohe bestehen (sog. ,,Alles-oder-Nichts-Prinzip*). Insoweit
besteht eine Ungleichbehandlung des Hin- und Herzahlens
mit der Anrechnungslosung bei der verdeckten Sacheinlage,
die der Gesetzgeber mit der Tatsache begriindet, dass anders
als bei der verdeckten Sacheinlage beim Hin- und Herzahlen
kein tatsidchlicher Mittelzufluss erfolgt, sondern nur eine neue
schuldrechtliche Forderung begriindet wird. Es ist eine streng
bilanzielle Betrachtungsweise anzulegen: Die Erfiillung der
Einlageschuld kann nur dann angenommen werden, wenn die
Einlagenriickgewihr durch einen sowohl voll- als auch gleich-
wertigen Gegenleistungs- oder Riickgewdhranspruch gegen
den Gesellschafter gedeckt ist und damit ein reiner Aktiv-
tausch vorliegt.

Diese hier nur in ihren Grundziigen dargestellte gesetzliche
Neuregelung hat viele Fragen aufgeworfen, insbesondere im
Hinblick auf die Voraussetzungen der Anrechnungs- bzw.
Erfiillungswirkung.> Mittlerweile hatte der BGH Gelegenheit,
in zwei wichtigen Entscheidungen hierzu Stellung zu neh-
men.

Il. ,,Qivive*®

In seinem Urteil in Sachen Qivive hat der BGH festgestellt,
dass eine verdeckte Sacheinlage die Einlagefiahigkeit des ver-
deckt erworbenen Gegenstands voraussetzt. Konkret hat das
Gericht entschieden, dass die Einbringung entgeltlicher
Dienstleistungen nicht sacheinlagefihig ist und damit auch
nicht Gegenstand einer verdeckten Sacheinlage sein kann.
Das Gericht argumentiert insofern, der den Grundsitzen der
verdeckten Sacheinlage inhdrente Vorwurf einer Umgehung
der im Interesse des Gldubigerschutzes bestehenden Vor-
schriften iiber Sacheinlagen setze voraus, dass der Gesell-
schafter den im Ergebnis erstrebten Erfolg einer Sacheinlage
rechtm@Big unter Beachtung der dafiir geltenden Vorschriften
hitte erreichen konnen. Da eine Umgehungshandlung den
Tatbestandsmerkmalen der umgangenen Norm entsprechen
muss, Dienstleistungen aber von den Sacheinlagevorschriften
nicht erfasst wiirden, konnten die Grundsitze der verdeckten
Sacheinlage demnach hier auch nicht entsprechend herange-
zogen werden. Die Rechtsordnung sieht nach Ansicht des
BGH fiir die Einbringung von Dienstleistungen eben kein
Verfahren vor. Die Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage
konnten aber nicht an die Nichteinhaltung eines nicht bereit-
gestellten Verfahrens ankniipfen.*

Von mindestens ebenso grofler Bedeutung ist die ausdriick-

2 Siehe hierzu z. B. D. Mayer/Weiler in Beck’sches Notarhandbuch,
5. Aufl. 2009, Teil D. 1., Rdnr. 94 ff.

3 BGH, Urt. v. 16.2.2009, II ZR 120/07, NZG 2009, 463 = DNotZ
2009, 766. Hierzu Theusinger, NZG 2009, 641.

4 Gegen eine Anwendbarkeit der Regeln iiber die verdeckte Sachein-
lage auf Dienstleistungen u. a. auch Wicke, GmbHG, 2008, § 19
Rdnr. 23. Demgegeniiber wurde in anderen Teilen der Literatur bis-
lang vertreten, dass die fehlende Sacheinlagefiihigkeit erst recht zur An-
wendung der Grundsitze der verdeckten Sacheinlage fiihren miisse.
Wenn es fiir die Unzuléssigkeit der Einlage bereits ausreiche, das fiir
Sacheinlagen vorgesehene Verfahren nicht einzuhalten, so miisse dies
nach Ansicht dieser Literaturmeinung umso mehr gelten, wenn die Ein-
lage als solche noch nicht einmal in gesetzlich zuldssiger Weise
erbracht werden konne. Vgl. insoweit z. B. Scholz/Winter, GmbHG,
10. Aufl. 2006, § 5, Rdnr. 78; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
18. Aufl. 2006, § 19 Rdnr. 35; Theusinger/Liese, NZG 2009, 641,
643 m. w. N.

liche Feststellung des BGH, dass die Offenlegung des
Hin- und Herzahlens (auch in Altfillen) eine zwingende Vor-
aussetzung fiir die Erfiillung der Einlageschuld darstellt.’

lll. ,,Cash-Pool II#¢

1. Einfiihrung

Cash-Pool II hat nun weiteres Licht ins Dunkel der Kapital-
aufbringung nach Inkrafttreten des MoMiG gebracht und be-
schiftigt sich in erster Linie mit Fragen rund um den sog.
,,physischen*” Cash-Pool. Darunter versteht man die wirt-
schaftlich sinnvolle, bisher im Lichte der Kapitalaufbringung
und -erhaltung hochst problematische Praxis der Zusammen-
fassung von Liquidititsiiberschiissen im Rahmen der zentra-
len Konzernfinanzierung mittels Darlehensbeziehungen der
beteiligten Konzerngesellschaften. Zur Einfithrung eines
Cash-Pools schlieen die beteiligten Konzerngesellschaften
und die kontofiihrenden Institute einen Cash-Management-
Vertrag, auf dessen Grundlage die Salden der laufenden
Bankkonten (Quellkonten) bankarbeitstdglich auf ein zentra-
les Bankkonto (Zentralkonto) tibertragen und auf diese Weise
ausgeglichen werden. Das Quellkonto schlief3t tiglich mit ei-
nem Saldo von Null ab, wihrend sich der Saldo auf dem Zen-
tralkonto um den jeweiligen Ubertrag verindert. Rechtlich
betrachtet besteht der Cash-Pool aus Darlehensbeziehungen:
Bei einem positiven Saldo gewihrt die Gesellschaft der Cash-
Pool-Fiihrerin ein Darlehen, bei einem negativen Saldo ist die
Gesellschaft Empfingerin eines Darlehens.?

Bereits vor Inkrafttreten des MoMiG war die Kapitalaufbrin-
gung im Cash-Pool hochst umstritten. In seinem Urteil ,,Cash-
Pool I“ hatte der BGH entschieden, dass die Erbringung
einer Bareinlage an eine GmbH keine wirksame Einlage-
leistung darstellt, wenn die auf die Stammeinlage oder den
Kapitalerhchungsbeschluss geleisteten Barmittel im Rahmen
eines Cash-Pool in Gestalt des ,,zero balancing® an ein mit
ihm verbundenes Unternehmen zuriickflieBen. Das Gericht
hat eine Tilgung der Einlageschuld schon deshalb verneint,
weil das Geld nicht zur endgiiltig freien Verfiigung der Ge-
schiftsfithrung einbezahlt worden sei. Ein solcher Zahlungs-
vorgang sei vielmehr als unwirksames Umgehungsgeschiift in
Form der verdeckten Sacheinlage zu klassifizieren.

2. Differenzierung zwischen verdeckter
Sacheinlage und Hin- und Herzahlen

Im Rahmen von ,,Cash-Pool II* hatte der BGH nun erstmals
Gelegenheit, zu den Auswirkungen von §§ 19 Abs. 4 und 5
GmbHG auf den Cash-Pool Stellung zu nehmen. Der Zweite
Zivilsenat nutzte diese Moglichkeit, um bislang offene Fragen
zum Verhiltnis zwischen verdeckter Sacheinlage und Hin-

5 BGH, NZG 2009, 463, 465, Rdnr. 16 = DNotZ 2009, 766. Bislang
war diese Frage umstritten. Wie der BGH u. a. schon D. Mayer/
Weiler in Beck’sches Notarhandbuch, Teil D. 1., Rdnr. 96 b m. w. N.
Kritisch zu Offenlegung als Erfiillungsvoraussetzung u. a. Altmep-
pen, ZIP 2009, 1545, 1548. Niher hierzu unten, I11.3. b).

6 Gleichfalls abgedruckt in ZIP 2009, 1561 = DB 2009, 1755 = NZG
2009, 944. Vgl. hierzu bereits Altmeppen, ZIP 2009, 1545; Rieder,
GWR 2009, 268; Theusinger, NZG 2009, 1017.

7 Gegenbegriff ist der sog. ,,virtuelle* Cash-Pool, bei dem eine rein
rechnerische Zusammenfassung der Kundensalden aller teilnehmen-
den Konzerngesellschaften ohne Transfer von Geldern stattfindet.

8 Ausfiihrlich zum Cash-Pool vor dem MoMiG D. Mayer in FS
Priester, 2007, S. 445. Vgl. ferner Theusinger, NZG 2009, 1017.

9 BGH, Urt. v. 16.1.2006, IT ZR 76/04, BGHZ 166, 8 = ZIP 2006,
665 = DB 2006, 772 = DNotZ 2006, 543.
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und Herzahlen zu kldren und Wege zur kiinftigen rechtssiche-
ren Gestaltung der Kapitalaufbringung im Cash-Pool aufzu-
zeigen. Demnach ist in Cash-Pool-Konstellationen kiinftig
wie folgt zu differenzieren:

Eine verdeckte Sacheinlage liegt immer dann vor, wenn der
Saldo auf dem vom Inferenten gefiihrten Zentralkonto zu-
lasten der Gesellschaft im Zeitpunkt der Weiterleitung des
Einlagebetrages negativ ist. Die Bareinlage, die auf das Quell-
konto gezahlt wird, flieBt am Ende des Arbeitstages automa-
tisch zuriick an das Zentralkonto und begleicht den negativen
Saldo. Wirtschaftlich betrachtet wird die Gesellschaft da-
durch von der Verbindlichkeit aus der Cash-Pool-Vereinba-
rung bzw. dem daraus resultierenden Darlehensriickzahlungs-
anspruch der das Zentralkonto fiihrenden Inferentin befreit,
erhilt aber keine Bareinlage. Mit dem Verzicht des Inferenten
auf die Darlehensriickzahlung wird der Gesellschaft vielmehr
ein Sachwert zugefiihrt. Die fiir das Vorliegen einer verdeck-
ten Sacheinlage erforderliche Abrede liegt nach Ansicht des
BGH schon in der Cash-Pool-Vereinbarung, weil damit der
Mittelriickfluss an den Inferenten in Kauf genommen werde,
wenn dieser das Zentralkonto fiihrt.'°

Ein Fall des Hin- und Herzahlens gemif § 19 Abs. 5 GmbHG
liegt im Cash-Pool demgegeniiber vor, wenn das Zentralkonto
bei Weiterleitung der Einlage ausgeglichen oder zugunsten
der Gesellschaft positiv ist, sie also ein Darlehen gewihrt.
Leistet nun der iiber das Zentralkonto verfiigungsbefugte In-
ferent in das Quellkonto und flie3t abends die iiberschiissige
Liquiditit zuriick an das Zentralkonto, handelt es sich um den
klassischen Fall des Hin- und Herzahlens.

Ubersteigt die Einlageleistung hingegen den negativen Saldo
zulasten der Gesellschaft auf dem Zentralkonto, liegt eine
Mischkonstellation vor. Der Vorgang ist teilweise als ver-
deckte Sacheinlage und teilweise als Hin- und Herzahlen zu
beurteilen. Demnach ist der einheitliche Vorgang einer Ein-
zahlung der Stammeinlage im Cash-Pool nach Auffassung
des BGH teilbar.!

3. Anrechungs- bzw. Erfiillungswirkung der
Einlagenerbringung im Cash-Pool

Davon zu trennen ist die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die geleistete Zahlung in den beiden vorgenannten Fillen
die Einlageverpflichtung des Inferenten erfiillt. Grundsitzlich
erfiillen weder eine verdeckte Sacheinlage noch ein Hin- und
Herzahlen der Einlagemittel die Einlageverpflichtung. Ledig-
lich unter den (bislang umstrittenen) Voraussetzungen der
§8§ 19 Abs. 4 und 5 GmbHG kommt es zu einer Anrechung der
erbrachten Sachleistung bzw. Erfiillung der Einlageschuld.

a) Anrechungslésung bei verdeckter Sacheinlage

Da in der besprochenen Entscheidung zugleich mehrere Ge-
sellschafter ihre Einlageleistung an die Gesellschaft geleistet
haben, war fiir den BGH nicht klar, ob hinsichtlich der letzten
streitgegenstidndlichen Teilzahlung i. H. v. 46.869,73 € die
Voraussetzungen einer verdeckten Sacheinlage vorlagen,
weshalb die Sache insoweit zuriickverwiesen wurde.'> Un-

10 Dies entspricht der ganz h. M. im Schrifttum, vgl. die Nachw. bei
Altmeppen, ZIP 2009, 1545, 1546, Fn. 4.

11 So schon Bormann/Urlichs, DStR 2009, 641, 645; Maier-Rei-
mer/Wenzel, ZIP 2008, 1449, 1445.

12 Zur hochst umstrittenen Frage der VerfassungsmiBigkeit der in
§ 3 Abs. 4 EGGmbHG angeordneten Riickwirkung von §§ 19 Abs. 4
und 5 GmbHG nimmt der BGH in der besprochenen Entscheidung
nicht Stellung. Vgl. zu dieser Problematik Bormann, GmbHR 2007,
897, 901; Fuchs, BB 2009, 170, 174 f.

beschadet dessen gibt der Senat dem Berufungsgericht einige
hilfreiche Hinweise fiir den Umgang mit der sog. ,,Anrech-
nungslosung* des § 19 Abs. 4 GmbHG, auch wenn er sich mit
dem Streit um die dogmatische Einordnung der Anrechnung
nicht auseinandersetzt.'?

Mafgeblich ist nach dem BGH der ,,Wert des Verzichts auf
die Darlehensriickzahlung und damit der Wert der Riickzah-
lungsforderung im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Zentral-
konto*. War mit anderen Worten die Gesellschaft als Schuld-
nerin des Darlehensriickzahlungsanspruches aus der Cash-
Pool-Vereinbarung bei Weiterleitung der Einlageleistung an
das (einen negativen Saldo aufweisende) Zentralkonto sol-
vent, hatte das Zentralkonto einen vollwertigen (Darlehens-
riickzahlungs-)Anspruch gegen die Gesellschaft. Die Gesell-
schaft hat als Einlagegldubigerin somit durch ,,Verrechnung*
als ,,Sachwert” die Befreiung von einer Verbindlichkeit ge-
geniiber dem Zentralkonto in Héhe von deren Nominalbetrag
erhalten. Die Einlageschuld ist in diesem Umfang durch An-
rechnung erloschen. Sind die Einlageschuld und der Wert des
Verzichts auf Darlehensriickzahlung identisch, bestehen folg-
lich keine wechselseitigen Anspriiche mehr. Ist hingegen die
Gesellschaft nicht solvent und der Wert des verdeckt einge-
brachten Vermogensgegenstands (d. h. der Befreiung von der
Verbindlichkeit aus der Cash-Pool-Vereinbarung) damit ge-
ringer als der Einlageanspruch, besteht der Einlageanspruch
in Hohe der Differenz fort.'"* Aufgrund seiner sich aus § 19
Abs. 4 Satz 5 GmbHG ergebenden Verpflichtung, die Wert-
haltigkeit nachzuweisen, ist es dem Inferenten nahezulegen,
Belege iiber die Solvenz der Gesellschaft zum Zeitpunkt der
Riickfiihrung der Einlage in den Cash-Pool bereitzuhalten.

b) Erfiillung durch Hin- und Herzahlen

In der besprochenen Entscheidung prizisiert der BGH ferner
die Anforderungen an einige Tatbestandsmerkmale des § 19
Abs. 5 GmbHG.

Zum einen kniipft die Vorschrift eine Erfiillungswirkung an
die jederzeitige Filligkeit des Riickgewéhranspruchs bzw. die
Befugnis, den Riickgewihranspruch durch fristlose Kiindi-
gung fillig stellen zu konnen. Nach der Cash-Pool-1I-Ent-
scheidung werden diese Voraussetzungen nur durch solche
Cash-Pool-Vereinbarungen erfiillt, die eine jederzeitige Kiin-
digung des Cash-Pool-Vertrags und damit die jederzeitige
Abrechnung der Anspriiche ermoglichen. Jegliche Einschrin-
kungen des Kiindigungsrechts — sei es auch nur durch die bei
einer Kiindigung aus wichtigem Grund erforderliche Interes-
senabwiigung — sind unzuldssig.'?

Der BGH bekriftigt in Cash-Pool II zum anderen seine
bereits im Qivive-Urteil'® geduBerte Auffassung, dass der In-
ferent auch in Altféllen von der Verpflichtung zur Einlage nur
frei wird, wenn geméf § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG die Offen-
legung des Vorgangs in der Handelsregisteranmeldung erfolgt
ist. Die in § 3 Abs. 4 EGGmbHG angeordnete Riickwirkung
des § 19 Abs. 5 GmbHG wird damit im Grunde wirkungslos,
da Angaben zum Hin- und Herzahlen in der Vergangenheit so
gut wie nie erfolgten. Der Wille des Gesetzgebers, der Norm

13 Hierzu Altmeppen, ZIP 2009, 1545, 1546 f.; Dauner-Lieb, AG
2009, 217; Maier-Reimer/Wenzel, ZIP 2009, 1185; Maier-Reimer/
Wenzel, ZIP 2008, 1449; Pentz, GmbHR 2009, 126; Ulmer, ZIP 2009,
293.

14 Vgl. Altmeppen, ZIP 2009, 1545, 1547; Theusinger, NZG 2009,
1017.

15 Siehe hierzu auch Theusinger, NZG 2009, 1017, 1018.

16 BGH, NZG 2009, 463, 465, Rdnr. 16 = DNotZ 2009, 766;
siehe auch oben, II.
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riickwirkend Geltung zu verschaffen, wird damit konter-
kariert.'”

c) MaBgeblicher Zeitpunkt

An mehreren Stellen in der besprochenen Entscheidung stellt
der BGH Kklar, dass es fiir die Beurteilung der vorstehend an-
gesprochenen Fragen stets auf den Zeitpunkt der Einlage-
leistung ankommt. Nachtrigliche Verinderungen der Salden
diirften demnach irrelevant sein, schon weil der BGH dem
Berufungsgericht diesbeziiglich keine weiteren Aufkldrungen
nahelegt. Weiter lésst sich folgern, dass eine Gesellschaft, die
eine Barkapitalerh6hung im Cash Pool den Vorgaben des § 19
Abs. 5 GmbHG entsprechend durchgefiihrt hat, nach erfolg-
tem Hin- und Herzahlen selbst wieder Darlehen im Cash-Pool
aufnehmen kann, ohne dass dieser Vorgang als verdeckte
Sacheinlage gewertet wird.'®

IV. Geltung im Aktienrecht

Durch das ARUG' hat der Gesetzgeber die Regelungen zur
verdeckten Sacheinlage und zum Hin- und Herzahlen aus
dem GmbHG in das Aktienrecht transferiert. Die Neurege-
lung in §§ 27 Abs. 3 und 4 AktG entspricht insofern §§ 19
Abs. 4 und 5 GmbHG. Folglich ist davon auszugehen, dass
die Ausfiihrungen des BGH in Qivive und in Cash-Pool II fiir
das Aktienrecht entsprechend gelten.

Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

17 So zu Recht Theusinger, NZG 2009, 1017, 1018. Die Offen-
legung erscheint auch aus Gldubigerschutzgesichtspunkten nicht er-
forderlich. Dieser wird vielmehr dadurch erreicht, dass die Erfiil-
lungswirkung nur eintritt, wenn der Riickgewéhranspruch insgesamt
vollwertig ist (,,Alles-oder-Nichts-Losung®). Dies ist unabhingig von
der Offenlegung des Vorgangs gegeniiber dem Registergericht. Vgl.
hierzu Altmeppen, ZIP 2009, 1545, 1548.

18 So schon Bormann/Urlichs, DStR 2009, 641, 644 f.; Theusinger,
NZG 2009, 1017, 1018.

19 Gesetz zur Umsetzung der Aktionirsrechterichtlinie. Siche
hierzu aus notarieller Sicht u. a. Weiler, notar 2009, 313. Umfassend
dazu auch Wicke, Einfithrung in das Recht der Hauptversammlung,
das Recht der Sacheinlagen und das Freigabeverfahren nach ARUG,
2009.

9. FGG § 19; GmbHG § 40 Abs. 2 (Notarielle Bescheini-
gung auf Grundlage einer ,,Altliste )

1. Gegen die Verfiigung des Registergerichts, mit der
eine vom Notar eingereichte Gesellschafterliste bean-
standet wird, ist die Beschwerde statthaft.

2. Die Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG ist
auch dann zu erteilen, wenn die vorhergehende Liste
vor dem 1.11.2008 eingereicht worden ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.5.2009, 31 Wx 38/09; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen,
und eingesandt von Notar Dr. Michael Bohrer, Miinchen

Zur Aufnahme in den Registerordner des Registerblattes der beteilig-
ten Gesellschaft mit beschrinkter Haftung wurde eine Gesellschaf-
terliste vom 25.11.2008 eingereicht. Sie enthélt den Zusatz ,,als Ge-
schiftsfiihrer der vorgenannten Gesellschaft bestitige(n) ich/wir
hiermit die Richtigkeit der vorstehenden Angaben‘ und ist vom Ge-
schiftsfiihrer unterschrieben. Der Notar reichte sie mit einer Ablich-
tung der Gesellschafterliste vom 7.1.2002 und folgender ,,Bescheini-
gung (...) gemiB § 40 Abs. 2 GmbHG" beim Registergericht ein:

,»Als Urkundsperson habe ich an einer Verinderung i. S. d. § 40
Abs. 1 Satz | GmbHG mitgewirkt; bei Beurkundung dieser Ver-
dnderung wurde die hier im Anschluss an die gegenwiirtige
Bescheinigung in Kopie beigefiigte Gesellschafterliste zugrunde-
gelegt, bei der es sich nach Angabe der Beteiligten um die zu-
letzt im Handelsregister aufgenommene Liste handelt. Hiermit
bescheinige ich, dass die in vorstehender Liste vorgenommenen
Abweichungen den Verinderungen entsprechen, an denen ich
als Urkundsperson mitgewirkt habe und die iibrigen Eintragun-
gen mit dem Inhalt der anliegenden Liste iibereinstimmen.
Diese Bescheinigung ist nach Aktenlage erstellt; weder fiir die
vorstehende noch fiir die nachstehende Liste ist deren sachliche
Richtigkeit Gegenstand meiner Bescheinigung. (Ort, Datum,
Unterschrift des Notars).*

Mit Verfiigung vom 9.12.2008 beanstandete das Registergericht, die
Liste sei nicht mit der erforderlichen Unterschrift des Notars verse-
hen und die vorgelegte Bescheinigung stelle keine notwendige eigene
notarielle Feststellung zu einer bereits vorher beim Registergericht
vorhandenen Liste dar. Der Notar wies die Beanstandung zuriick; es
sei Angelegenheit seiner fachlichen Unabhingigkeit, auf welcher
Wissensgrundlage er die gesetzlich geforderte Bescheinigung doku-
mentiere und mit welchem Wortlaut er diese Wissensgrundlage ver-
lautbare, und folglich nicht gerichtlicher Kommentierung oder gar
Uberpriifung zuginglich. Zur Begriindung der Beschwerde fiihrte er
im Wesentlichen aus, es sei nicht erkennbar, woraus sich das Prii-
fungsrecht des Registergerichts im Zusammenhang mit der Einrei-
chung einer Gesellschafterliste ergeben solle.

Es seien nicht zwei gesonderte Unterschriften des Notars erforder-
lich. Wihrend § 40 Abs. 1 GmbHG a. F. nur die ,,unterschriebene
Liste** gekannt habe, unterscheide das Gesetz nunmehr zwischen der
Liste (und ihren inhaltlichen Verlautbarungen) einerseits und der Un-
terschrift (des Geschiftsfiihrers oder des Notars) andererseits. Fiir
den gutgldubigen Erwerb, den § 16 Abs. 1 GmbHG an die Listenver-
lautbarung kniipfe, sei es unerheblich, ob die durch § 40 GmbHG
normierten Formalien der Liste erfiillt seien; dies sei nur ordnungs-
rechtlich im Verfahren der ,,Aufnahme* der Liste in das Handelsregis-
ter zu priifen. Die Unterschrift bewirke keine Zurechnung eines
Rechtsscheins zum Verlierer, so dass nicht nachzuvollziehen sei, wes-
halb die Liste iiberhaupt zu unterzeichnen sei. Als einzige Deutung
bleibe, dass der Gesetzgeber mit dem Unterschriftserfordernis eine
Richtigkeitskontrolle habe einfithren wollen. In diesem Fall sei es
nach dem Sinn und Zweck ausreichend, wenn der Notar die Beschei-
nigung unterzeichne, die integraler Bestandteil der Liste sei. Die
Bescheinigung konne keine Aussage dariiber treffen, inwieweit die
,neue* Liste mit der zuletzt im Handelsregister ,,aufgenommenen
Liste iibereinstimme, denn die ,,alte Liste sei unter Geltung des vor-
maligen Rechts ,eingereicht”, jedoch nicht i. S. d. § 16 GmbHG in
das Handelsregister ,,aufgenommen* worden. Wenn das Registerge-
richt — unzutreffend — an die ,,Aufnahme* der Liste ein Priifungsrecht
kniipfe, konne die seinerzeit keiner Priifung unterliegende vormalige
,.Einreichung® kein gleichwertiger Tatbestand sein, auf den die nach
neuem Recht geforderte Bescheinigung aufsetze.

Das LG wies die Beschwerde zuriick. Aus dem eindeutigen Gesetzes-
wortlaut ergebe sich, dass die Liste vom Notar eigenhindig unter-
zeichnet sein und zusitzlich die Bescheinigung aufweisen miisse. Die
Bescheinigung konne sich nicht darauf beschrinken, die Angaben der
Beteiligten hinsichtlich der zuletzt eingereichten Liste wiederzuge-
ben. Der Notar miisse sich selbst davon tiberzeugen, welchen Inhalt
die zuletzt im Handelsregister verlautbarte Gesellschafterliste tat-
sédchlich habe. Das sei nicht der Fall, denn es werde nicht bescheinigt,
dass die iibrigen Eintragungen mit der zuletzt eingereichten Liste
iibereinstimmten, sondern nur, dass die tibrigen Eintragungen mit der
anliegenden Liste tibereinstimmten.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde, die
erginzend auch darauf gestiitzt wird, dass die Ubereinstimmungsbe-
scheinigung im konkreten Fall deshalb nicht erteilt werden konne,
weil aus den abrufbaren elektronischen Daten nicht erkennbar sei, in
wessen Verantwortung, auf wessen Veranlassung und zu welchem
Zeitpunkt die elektronisch erreichbare Liste vom 7.1.2002 sichtbar
gemacht worden sei. Die Liste sei am 7.1.2002 unterzeichnet worden
und am 11.2.2002 bei Gericht eingegangen, das Registerportal ver-
lautbare eine Liste der Gesellschaft zum 11.2.2002. Die Vermutung,
die Liste sei auf amtliche Veranlassung eingestellt worden, werde
durch den Hinweis im Registerportal widerlegt, es seien ausschlief3-
lich Dokumente abrufbar, ,,die seit dem 1.1.2007 auf elektronischem
Wege beim Registergericht eingereicht wurden®.
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Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige weitere Beschwerde ist in der Sache nicht
begriindet.

1. Zutreffend hat das LG angenommen, dass gegen die Ver-
fligung des Registergerichts vom 9.12.2008 die Beschwerde
statthaft ist. Denn die Verfiigung stellt sich hier nicht als nur
vorbereitende Ankiindigung eines Zwangsgeldverfahrens
nach § 132 FGGi. V. m. § 14 HGB dar, gegen die kein Rechts-
behelf gegeben ist (vgl. BayObLG, Rpfleger 1978, 59).
Gegen den Notar, der in amtlicher Eigenschaft an der Verin-
derung in den Personen der Gesellschafter oder dem Umfang
ihrer Beteiligung mitgewirkt hat und deshalb zur Vereinfa-
chung der Verfahrensabldufe zur Erstellung und Einreichung
der Gesellschafterliste verpflichtet ist (vgl. BT-Drucks.
16/6140 zu Nr. 27), wird die Verhdngung eines Zwangsgelds
nach § 14 HGB nicht in Betracht kommen.

2. Entgegen der vom Notar vertretenen Auffassung hat das
Registergericht zu priifen, ob die fiir eine Gesellschafterliste
geltenden formalen Voraussetzungen vorliegen (vgl. Krafka/
Willer, Registerrecht, 7. Aufl.,, Rdnr. 1105 zu § 40 Abs. 1
GmbHG a. F.). Zu einer weitergehenden Priifung, insbeson-
dere hinsichtlich der materiellen Richtigkeit, ist das Register-
gericht nicht verpflichtet. Es kann jedoch ausnahmsweise die
Gesellschafterliste zuriickweisen, wenn die enthaltenen An-
gaben offenkundig falsch sind oder auf einem offenkundigen
Irrtum beruhen (vgl. Schneider, GmbHR 2009, 393, 394 f.).

3. Zu Recht hat das Registergericht die eingereichte Liste
und die abgegebene Bescheinigung beanstandet, weil sie
nicht den Anforderungen des § 40 Abs. 2 GmbHG entspre-
chen.

a) Nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG hat der Notar, der an
Verinderungen in den Personen der Gesellschafter oder im
Umfang ihrer Beteiligung mitgewirkt hat, die Liste anstelle
der Geschiftsfiihrer zu unterschreiben und sie zum Handels-
register einzureichen. Die Erstellung und die Einreichung der
Liste liegen in diesem Fall allein in seinem Verantwortungs-
bereich, die Verpflichtung der Geschéftsfiihrer zur Erstellung
und Einreichung einer Liste, die diese Verdnderung umsetzt,
entféllt (vgl. BT-Drucks. 16/6140 zu Nr. 27). Der Geschiifts-
fiihrer ist somit weder verpflichtet noch befugt, die Liste zu
erstellen und einzureichen (Wicke, GmbHG, § 40 Rdnr. 11;
Hasselmann, NZG 2009, 449, 453; Schneider, GmbHR 2009,
393, 396). § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG verlagert somit die
Zustindigkeit zur Erstellung und Einreichung der Gesell-
schafterliste auf den Notar, der deshalb die Liste auch anstelle
des Geschiftsfiihrers zu unterschreiben hat. Nach dem Sinn
und Zweck der Vorschrift ist es hingegen in der Regel nicht
erforderlich, dass der Notar die mit der Bescheinigung verse-
hene Liste zweimal unterschreibt, denn die Unterschrift des
Notars unter der einheitlichen Urkunde, die Liste und Be-
scheinigung enthilt, bringt in der Regel hinreichend deutlich
zum Ausdruck, dass die Liste vom Notar erstellt ist. Hier liegt
der Fall allerdings anders, denn der Notar hat eine vom
Geschiftsfiihrer unterschriebene Liste mit einer auf einem
gesonderten Blatt abgefassten Bescheinigung eingereicht. Bei
dieser Gestaltung wird nicht hinreichend deutlich, dass sich
die unter der Bescheinigung angebrachte Unterschrift des
Notars auch auf die Gesellschafterliste beziehen soll, die
bereits die Unterschrift des Geschiftsfiihrers trigt. Das Regis-
tergericht hat den Notar deshalb zu Recht aufgefordert, eine
von ihm unterschriebene Liste einzureichen.

b) Die Bescheinigung entspricht nicht den Vorgaben des
§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG. Diese Bescheinigung ist ent-
gegen der Auffassung des Notars auch dann zu erteilen, wenn
die ,,alte” Gesellschafterliste vor Inkrafttreten des Gesetzes
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrauchen (MoMiG) zum 1.11.2008 erstellt und ein-
gereicht wurde. Eine Gesellschafterliste ist im Handelsregis-
ter aufgenommen, wenn sie in dem fiir das entsprechende
Registerblatt bestimmten Registerordner (§ 9 Abs. 1 HRV)
bzw. den sog. Sonderband der Papierregister (§ 8 Abs. 2 HRV
in der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes iiber das elektroni-
sche Handelsregister und Genossenschaftsregister - EHUG —
vom 10.11.2006 am 1.1.2007 geltenden Fassung) aufgenom-
men ist (BT-Drucks. 16/6140 zu Nr. 15). An die Aufnahme
der Liste (statt auf die im Referentenentwurf vorgesehene
Einreichung) wird angekniipft, weil die Liste ab der Auf-
nahme im Handelsregister eingesehen werden kann (BT-
Drucks. 16/6140 zu Nr. 15). Ohne Belang ist, dass vor Inkraft-
treten des MoMiG an die Gesellschafterliste geringere Anfor-
derungen gestellt waren, denn die Priifungspflicht des Notars
ist begrenzt. Er hat zwar die Verdnderungen, an denen er mit-
gewirkt hat, in der Gesellschafterliste zutreffend abzubilden.
Dariiber hinaus hat er keine Priifpflicht, ob die Gesellschafter-
liste inhaltlich zutreffend ist. Er hat insbesondere die zuvor
eingereichte Liste nicht inhaltlich auf rechtliche Wirksamkeit
hin zu iberpriifen (vgl. Mayer, DNotZ 2008, 403, 411;
Schneider, GmbHR 2009, 393, 396; Katschinski/Rawert, ZIP
2008, 1993, 2002). Die noch im Referentenentwurf vorgese-
hene weitergehende Bescheinigung des Notars, wonach ,.die
tibrigen Eintragungen mit dem Inhalt der bisherigen Liste
iibereinstimmen und aus den ihm vorliegenden Unterlagen
nichts ersichtlich ist, was die Richtigkeit der Liste in Frage
stellt (zitiert nach Goette, Einfiihrung in das neue GmbH-
Recht, S. 280) wird von § 40 Abs. 2 GmbHG nicht gefordert.
Soweit der Notar einwendet, die Erstellung der Bescheini-
gung sei im vorliegenden Fall nicht moglich, kann dem nicht
gefolgt werden. Wenn er die elektronisch abrufbare Gesell-
schafterliste als nicht hinreichend verlidsslich betrachtet, mag
er Einsicht in die Registerakten nehmen.

Das Registergericht hat folglich zu Recht die eingereichte
Gesellschafterliste beanstandet, weil sie den gesetzlichen
Anforderungen nicht entspricht und deshalb nicht in das
Handelsregister aufgenommen werden kann.

Anmerkung:

Die weitreichende Umgestaltung der GmbH-Gesellschafterli-
ste durch das MoMiG hat infolge des an ihren Inhalt ankniip-
fenden gutgldubigen Erwerbs von Geschiftsanteilen nicht nur
einen Bedeutungsgewinn in materiellrechtlicher Hinsicht
bewirkt, sondern zugleich verfahrensrechtliche Anderungen
nach sich gezogen. Im Zentrum der registerrechtlichen Kon-
troverse stehen unter anderem Existenz und Umfang eines
Priifungsrechts des Registergerichts; dieses ist Gegenstand
der nachfolgend besprochenen Entscheidung des OLG Miin-
chen.

I. Ausgangslage nach der MoMiG-Reform

Durch die erste ,,groe” GmbH-Reform seit Schaffung des
GmbHG wurde in Bezug auf den Verkehrsschutz im Kapital-
gesellschaftsrecht legislatorisches Neuland betreten. Die Ein-
fiihrung eines gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Geschiifts-
anteilen in § 16 Abs. 3 GmbHG, der sich als Rechtsscheintri-
ger der Gesellschafterliste bedient, hat zugleich tiefgreifende
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Anderungen in der Dogmatik jenes Mitgliederverzeichnisses
nach sich gezogen. Die Gesellschafterliste neuer Fassung
konstituiert die relative Gesellschafterstellung der Gesell-
schafter gegeniiber der GmbH (§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG).
Zugleich wird dem an Veridnderungen i. S. d. § 40 Abs. 1 Satz 1
GmbHG mitwirkenden Notar eine zentrale Stellung ein-
gerdumt: Thm steht ein exklusiver Verantwortungsbereich zu,
der die Priifung und Einreichung der neuen Gesellschafter-
liste umfasst.!

Die Kernproblematik beziiglich der neuen Gesellschafterliste
mit erweiterter Aufgabenstellung lautet, auf welche Weise ihre
objektive Richtigkeitsgewdhr herzustellen ist, um nicht zu-
letzt vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund des Art. 14
Abs. 1 GG als addquater Rechtsscheintriger fungieren zu
konnen. Eine wesentliche Sédule zur Sicherung der inhalt-
lichen Verldsslichkeit sind Priifungsrechte und -pflichten des
Registergerichts. Die iiberwiegende Reformliteratur® steht
einer solchen Inanspruchnahme der Registergerichte ebenso
wie die Gesetzesbegriindung? skeptisch bis ablehnend gegen-
iiber. Das OLG Miinchen hat wenige Monate nach Inkrafttre-
ten des MoMiG als erstes Oberlandesgericht einige kldrende
Worte fiir die Fallkonstellation gesprochen, in der die Gesell-
schafterliste nach § 40 Abs. 2 GmbHG durch den mitwirken-
den Notar eingereicht wird.

Il. Die Entscheidung des OLG Miinchen

Wenige Wochen nach Inkrafttreten des MoMiG am 1.11.2008
beanstandete ein bayerisches Registergericht eine durch einen
Notar eingereichte Gesellschafterliste. Das Registergericht
hatte eine Priifung der Liste vorgenommen. Der einreichende
Notar berief sich demgegeniiber auf seine fachliche Unabhén-
gigkeit, infolge derer eine solche gerichtliche Kommentie-
rung oder gar Kontrolle unzulissig sei. Sowohl das LG Miin-
chen I* als auch das OLG Miinchen wiesen die weitere
Beschwerde gegen die Beanstandung zuriick. Das Register-
gericht habe zu priifen, ob die fiir die Gesellschafterliste gel-
tenden formellen Voraussetzungen eingehalten seien. Aller-
dings verneint das OLG Miinchen grundsitzlich eine weiterge-
hende Priifungskompetenz des Registergerichts. Eine solche
bestehe ,,insbesondere hinsichtlich der materiellen Richtigkeit™
nicht. In Anlehnung an eine in der Literatur vertretenen Auf-
fassung’ will der erkennende Senat dann eine Ausnahme zulas-
sen, wenn die Angaben offenkundig falsch sind oder auf einem
offenkundigen Irrtum beruhen.

lll. Funktionswandel von Gesellschafterliste
und Verfahren

Das Bestehen und der Umfang von Priifungsrechten und kor-
respondierenden -pflichten des Registergerichts bei der Ein-
reichung von Gesellschafterlisten nach § 40 GmbHG hingen
zum einen davon ab, ob an der bisherigen Unterscheidung
zwischen Anmeldungen zur Eintragung in das Handelsregis-
ter und der Einreichung von sonstigen Dokumenten festgehal-
ten werden kann; zum anderen erscheint kldarungsbediirftig,
ob die vom OLG Miinchen fiir die Listenerstellung durch den

1 Vgl. Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht, 2010,
S. 285 ft.; in diese Richtung auch das OLG Miinchen.

2 Preuf3, ZGR 2008, 676, 677, Harbarth, ZIP 2008, 57, 58; Hassel-
mann, NZG 2009, 486, 490; ohne Begriindung Kort, GmbHR 2009,
169, 170; dagegen Omlor, WM 2009, 2105, 2108.

3 BT-Drucks. 16/6140, S. 44.
4 Beschluss vom 19.2.2009, 17 HKT 22203/08.
5 Noack, Status:Recht 2009, 38; Schneider, GmbHR 2009, 393, 394 f.

Notar aufgestellten Grundsitze auch bei einer Zustdndigkeit
der Geschiftsfiihrer gelten konnen.

1. Rechtslage bei Anmeldungen zur Eintragung
in das Handelsregister

Die Gesellschafterliste wird lediglich zum Handelsregister-
ordner nach § 9 HRV eingereicht und ist somit nicht Inhalt
des Handelsregisters selbst. Dies hat zur Folge, dass ihr Inhalt
von vornherein nicht an den Publizititswirkungen des § 15
HGB teilhaben kann, konnte aber auch bewirken, dass aus
dieser Differenzierung eine unterschiedliche Priifdichte des
Registergerichts abzuleiten wire. Denn hinsichtlich der An-
meldungen zur Eintragung in das Handelsregister selbst kann,
zuriickgehend auf eine Entscheidung des KG aus dem Jahre
1905° und nachfolgend durch Rechtsprechung’ und Literatur®
ganz iiberwiegend bestitigt, als anerkannt gelten, dass dem
Registergericht zumindest ein formelles Priifungsrecht zu-
steht. Dieses wird zumeist aus §§ 12, 126, 142 FGG abge-
leitet.” Dariiber hinaus ist hochstrichterlich ein materielles
Priifungsrecht anerkannt,'® das jedoch nur dann eingreift,
wenn konkrete!! oder erhebliche'? Bedenken gegen die sach-
lich-inhaltliche Richtigkeit bestehen.

2. Abhéangigkeit des Priifungsumfangs
vom materiellen Recht

Das Priifungsrecht des Registergerichts bei Anmeldungen zur
Eintragung in das Handelsregister selbst rechtfertigt sich im
Kern durch die materiellrechtlichen Wirkungen der Register-
eintragung. Solche beinhaltet nicht nur der weitreichende § 5
HGB, sondern vor allem § 15 HGB. Das Handelsregister
genief3t, dhnlich dem Grundbuch, 6ffentlichen Glauben. Ins-
besondere die Publizitit des Handelsregisters nach § 15 HGB
soll Verkehrsschutz gewihrleisten; das gleiche teleologische
Substrat wohnt § 16 Abs. 3 GmbHG inne. Wegen dieses
engen Zusammenhangs von Priifungsrecht und materiell-
rechtlichem Gehalt des zu priifenden Inhalts hat das OLG
K&ln das Priifungsrecht als ,,bezogen auf die vom materiellen
Recht vorgegebene Aufgabenstellung“!® eingeordnet. Zu-
gleich sieht der BGH das materielle Priifungsrecht des Regis-
tergerichts als ,,nicht abschlieBend definiert“!* an. Das Prii-
fungsrecht ist damit so ausgestaltet, wie es das korrelierende
materielle Recht erfordert. Von dieser Erkenntnis liel sich
auch der Gesetzgeber bei der Schaffung von § 9 ¢ Abs. 2
GmbHG, § 38 Abs. 2 AktG und § 11 a Abs. 3 GenG leiten:
Das in diesen Fillen heranzuziehende materielle Recht findet
sich in der Grundentscheidung fiir ein Normativ- und gegen
das liberkommene Konzessionssystem.'?

6 KGJ 30, A 109, 113; bestitigt durch KGJ 39, A 122, 124; KGJ 41,
A 131, 132.

7 RGZ 127, 254, 156; 140, 174, 180 f.; BayObLG, DNotZ 1977,
683, 684; KG, DStR 1997, 1544, 1545.

8 Statt vieler MiinchKommHGB/Krafka, 2. Aufl., § 8 Rdnr. 60 ff.;
Bokelmann, DStR 1991, 945, 947.

9 KG, DStR 1997, 1544, 1545 (§§ 126, 142 FGG); OLG Koln, NJW
1989, 173, 174; GmbHR 1989, 125 (§ 12 FGG).

10 BGHZ 5, 259, 263; 113, 335, 352 f.; ebenso OLG Hamburg, BB
1984, 1763 f. m. w. N.; Krafka/Willer, Registerrecht, 2007, Rdnr. 159;
Ammon, DStR 1993, 1025, 1029.

11 OLG Diisseldorf, NJW 1995, 2927, 2928.

12 Krafka/Willer, Registerrecht, Rdnr. 159.

13 OLG Koln, NJW 1989, 173, 174.

14 BGHZ 113, 335, 352 1.

15 So Ulmer in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 9 ¢ Rdnr. 45.
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3. Gutglaubiger Erwerb als materieller MaBstab

Mit dem Inkrafttreten des neuen § 16 Abs. 3 GmbHG hat sich
die bislang giiltige Unterscheidung zwischen Eintragungen in
das Handelsregister selbst und sonstigen zum Handelsregister
einzureichenden Dokumenten teilweise eriibrigt. Dies zeigt
sich bereits an § 12 HGB, dem ein Adidquanzgedanke zugrun-
deliegt. Vereinfacht gesprochen orientiert sich auch hier die
Strenge der einzuhaltenden Form an der materiellrechtlichen
Bedeutung der eingereichten Unterlagen.!® Da der gutgldu-
bige Erwerb von Geschiiftsanteilen an der Gesellschafterliste
als Rechtsscheintriiger ankniipft, die nicht Inhalt des Handels-
registers selbst ist, sondern in den Handelsregisterordner auf-
genommen wird, zeitigt seit dem 1.11.2008 auch der Inhalt
des Registerordners verkehrsschiitzende Wirkungen. Vor der
GmbH-Reform von 2008 war noch ein Gleichlauf zwischen
Eintragung und verkehrsschiitzenden Rechtsfolgen existent:
Verkehrsschutz nur durch den Inhalt des Handelsregisters und
damit auch formelles und materielles Priifungsrecht nur bei
Anmeldungen zur Eintragung in das Handelsregister. Diese
Ausgangslage ist jedoch durch die MoMiG-Reform iiberholt.
Nicht festgehalten werden kann daher auch an der darauf auf-
bauenden Differenzierung im Priifungsumfang des Register-
gerichts. Denn an den Inhalt der Gesellschafterliste kniipfen
die einschneidenden Rechtsfolgen des § 16 GmbHG an. Die
relative Gesellschafterstellung gegeniiber der GmbH steht
und fillt mit der Eintragung in die Gesellschafterliste (§ 16
Abs. 1 GmbHG). Der Gesellschafter kann seine Mitglied-
schaft an einen Nichtberechtigten durch gutgliubigen Erwerb
verlieren, solange ein verduBernder Dritter als Berechtigter
aus der Liste hervorgeht (§ 16 Abs. 3 Satz 1 GmbHG). Zu
beriicksichtigen ist zudem, dass die Sicherstellung eines
effektiven Berechtigtenschutzes unter anderem durch ein
angemessenes Priifungsrecht des Registergerichts nicht nur
privatrechtsdogmatisch geboten erscheint. Der Gesetzgeber
ist unter der Geltung des Grundgesetzes nicht frei, den Verlust
von Eigentumspositionen im verfassungsrechtlichen Sinne
auszugestalten. Gutglaubenstatbestinde miissen als Inhalts-
und Schrankenbestimmungen i. S. d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
einer VerhiltnismiBigkeitskontrolle standhalten.!” Zur Errei-
chung ihrer verkehrsschiitzenden Zielsetzung wire es nicht
erforderlich im Sinne der VerhiltnismaBigkeitspriifung, auf
eine effektive registergerichtliche Kontrolle vollig zu verzich-
ten.'8

4. Differenzierung zwischen § 40 Abs. 1
und 2 GmbHG

Damit ist jedoch keineswegs eine pauschale Ubernahme des
Priifungsumfangs fiir Eintragungen in das Handelsregister auf
samtliche Listeneinreichungen gefordert. Wie das OLG Miin-
chen zu Recht herausgestellt hat, weist § 40 Abs. 2 GmbHG
dem mitwirkenden Notar einen exklusiven Verantwortungs-
bereich zu. Achillesferse der Gesellschafterliste ist allerdings
nicht ihre (praktisch tiberwiegende) Einreichung durch einen

16 Im Gleichlauf zur Frage des registergerichtlichen Priifungsum-
fangs ist auch zu entscheiden, welche Form bei der Einreichung der
Gesellschafterliste durch den Geschiftsfiihrer nach § 40 Abs. 1
GmbHG einzuhalten ist. Hier ist eine analoge Anwendung des § 12
Abs. 1 Satz 2 HGB geboten. Vgl. ausfiihrlich Omlor, Verkehrsschutz
im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 352 ff.

17 Vgl. Peters, Der Entzug des Eigentums an beweglichen Sachen
durch gutgldubigen Erwerb, 1991, S. 32 ff.; Leuschner, Verkehrsin-
teresse und Verfassungsrecht, 2005, S. 161 ff.; Omlor, Verkehrsschutz
im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 339 f.

18 Vgl. im Einzelnen Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesell-
schaftsrecht, S. 345 ff.

Notar, sondern der subsididre Zustdndigkeitsbereich des Ge-
schiiftsfiihrers nach § 40 Abs. 1 GmbHG.'® Dieser gerit allzu
leicht in die Konfliktlinien zwischen Mehrheits- und Minder-
heitsgesellschafter; er ist infolge des unmittelbaren Weisungs-
rechts der Gesellschafterversammlung den jeweiligen Mehr-
heitsverhiltnissen personlich wie wirtschaftlich ausgeliefert.
Zudem beruht die Einfiihrung des § 16 Abs. 3 GmbHG auf
der — wenn auch spiten — gesetzgeberischen Erkenntnis, dass
eine rechtssichere Uberpriifung, wer tatséichlich Inhaber eines
bestimmten Geschiftsanteils ist, objektiv nicht moglich ist.
Eine solche juristische Herkulesaufgabe kann daher auch dem
Geschiftsfiihrer nicht ernsthaft abverlangt werden. Auch aus
diesem Grunde bestehen erhebliche rechtspolitische, privat-
rechtsdogmatische und verfassungsrechtliche Bedenken prin-
zipiell gegen die Einbeziehung des Geschiftsfiihrers in die
Listenfithrung; die gesetzgeberische Entscheidung ist jedoch
hinzunehmen.

Effektive Sicherungsmechanismen gegen einen Rechtsverlust
des Berechtigten nach § 16 Abs. 3 Satz 1 GmbHG hat der
Gesetzgeber hingegen durch die Notarbeteiligung errichtet.
Verfolgt man die Grundthese einer dem materiellen Recht
dienenden Funktion des Registerrechts konsequent weiter, so
muss dies zu einer Zweiteilung des Priifungsumfangs des
Registergerichts fithren. Im Anwendungsbereich des § 40
Abs. 2 GmbHG ist dem Registergericht ein formelles Prii-
fungsrecht verbunden mit einer kongruenten Priifungspflicht
zuzugestehen. Nur in Ausnahmefillen bei konkreten und
erheblichen Zweifeln an der Richtigkeit der Liste muss und
darf das Registergericht einschreiten. Auf dieser Linie befin-
det sich wohl auch das OLG Miinchen, wenn es von ,,offen-
kundigen* Fehlern spricht. Dem gegeniiber kann eine solche
Zuriickhaltung nicht bei einer Einreichung durch einen
Geschiiftsfiihrer eingreifen. Dort ist sozusagen das Regel-
Ausnahme- Verhiltnis umgekehrt. Wéhrend das Registerge-
richt bei einer Einreichung durch den Notar aufgrund dessen
ausgeprigter Sach- und Fachkunde und seiner besonderen
Stellung regelmifig den Listeninhalt als hinreichend gepriift
iibernehmen kann, kann es einen solchen Vertrauensvorschuss
dem Geschiftsfithrer nicht entgegenbringen. Im Anwen-
dungsbereich des § 40 Abs. 1 GmbHG dreht sich dieses
Regel-Ausnahme-Verhiltnis um. Eine materielle Priifung er-
folgt lediglich dann nicht, wenn es nach der Lebenserfahrung
als mit hoher Wahrscheinlichkeit sicher erscheint, dass die
eingereichten Verdnderungen wirksam sind. In allen anderen
Fillen sind Nachweise anzufordern.

IV. Fazit

Der Entscheidung des OLG Miinchen ist fiir den konkreten
Fall uneingeschrinkt zuzustimmen. Allerdings diirfen die
Aussagen des Gerichts zum Priifungsrecht des Register-
gerichts nicht auf den Anwendungsbereich des § 40 Abs. 1
GmbHG ausgedehnt werden. Vielmehr ist wegen der gewan-
delten Bedeutung der Gesellschafterliste, die nunmehr als
Rechtsscheintriger fiir den gutgldubigen Anteilserwerb fun-
giert, ein erhohtes Augenmerk auf die objektive Verlidsslich-
keit der Gesellschafterliste zu legen; ein bedeutender Ansatz-
punkt ist die Priifung durch das Registergericht. In allen Fil-
len muss diesem ein formelles Priifungsrecht zustehen. Hinzu
kommt ein materielles Priifungsrecht, dessen Inhalt davon
abhiingt, ob ein Notar oder ein Geschiftsfiihrer die Liste ein-
gereicht hat. Bei einer Einreichung durch den Notar, wie sie

19 Ebenso Bednarz, BB 2008, 1854, 1857 ff.; Goette, Einfiihrung in
das neue GmbH-Recht, 2008, Rdnr. 76; Wicke, GmbHG, § 16
Rdnr. 28; Flesner, NZG 2006, 641, 643.
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dem vom OLG Miinchen entschiedenen Fall zugrundelag,
muss das Registergericht nur bei konkreten und erheblichen
Zweifeln in eine materielle Priifung einsteigen. Reicht hinge-
gen der Geschiftsfiihrer die Liste ein, dreht sich das Regel-
Ausnahme- Verhiltnis um; eine materielle Priifung unterbleibt
nur bei einer hohen Wahrscheinlichkeit der Listenrichtigkeit.

Wiss. Mit. Dr. Sebastian Omlor, LL. M. Eur., Saarbriicken

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Bohrer, MittBayNot 2010,
17 (in diesem Heft).

10. GmbHG § 40 (Hinweis auf aufschiebend bedingte
Abtretung in Gesellschafterliste)

Das Registergericht kann eine Gesellschafterliste zuriick-
weisen, die hinsichtlich der Gesellschafter und der Ge-
schiftsanteile keine Verdnderungen ausweist, aber einen
Hinweis auf eine aufschiebend bedingte Abtretung ent-
hiilt.

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.9.2009, 31 Wx 82/09; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen,
und eingesandt von Notar Dr. Markus Riemenschneider,
Landsberg a. Lech

Zur Aufnahme in den Registerordner des Registerblatts der beteilig-
ten Gesellschaft mit beschrinkter Haftung wurde eine notarbeschei-
nigte Gesellschafterliste vom 8.4.2009 eingereicht. Hinsichtlich der
Gesellschafter und deren Geschiftsanteilen entspricht die Liste der
vorhergehenden Gesellschafterliste vom 23.7.2008; zu dem Ge-
schiftsanteil Nr. 2 enthilt sie folgenden Zusatz:

wDer unter Ziffer 2 aufgefiihrte Geschiftsanteil wurde mit
Urkunde vom 27.3.2009 aufschiebend bedingt an Herrn D. B.
abgetreten.*

Mit Schreiben vom 15.4.2009 wies das Registergericht darauf hin,
die Liste konne nicht entgegengenommen und freigegeben werden,
da die Bedingung noch nicht eingetreten und die Verdnderung noch
nicht wirksam geworden sei. Mit der Beschwerde machte der beur-
kundende Notar geltend, § 40 Abs. 1 GmbHG gebe nur den Mindest-
inhalt der einzureichenden Gesellschafterliste vor und verwehre nicht
die Aufnahme weiterer Angaben. Das Gesetz hindere den Geschiifts-
fiithrer bzw. den Notar nicht, eine neue Liste auch dann einzureichen,
wenn sich keine Veridnderung in Bezug auf die gesetzlichen Mindest-
inhalte ergeben habe. Durch Einreichung einer neuen unverinderten
Liste konne der Geschiftsfiihrer den Fristenlauf gemil § 16 Abs. 3
Satz 2 GmbHG beeinflussen und einen gutgldubigen Erwerb verhin-
dern. Das Registergericht habe jede eingereichte Gesellschafterliste,
sofern sie nicht offensichtlich dem Gesetz widerspreche oder irrefiih-
rend sei, in das Handelsregister aufzunehmen; ein weitergehendes
Priifungsrecht stehe ihm nicht zu. Das LG wies die Beschwerde zu-
riick mit der Begriindung, eine zur allgemeinen Einsichtnahme frei-
gegebene Liste miisse aktuell und eindeutig ausweisen, wer welchen
Anteil an der Gesellschaft halte. Dieser Anforderung widerspreche
der Hinweis auf eine aufschiebend bedingte Abtretung, weil nicht
erkennbar sei, wann und ob iiberhaupt die Bedingung und damit die
Verinderung im Gesellschafterbestand eintreten werde.

Gegen die Entscheidung des LG richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

1L
Das zuldssige Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Entgegen der Auffassung des Notars ist das Registerge-
richt nicht gehalten, jede eingereichte Liste in den Register-
ordner aufzunehmen und zur Einsicht freizugeben. Das
Registergericht hat zu priifen, ob die fiir eine Gesellschafter-

liste geltenden formalen Voraussetzungen vorliegen (vgl.
Krafka/Willer, Registerrecht, 7. Aufl., Rdnr. 1105 zu § 40
Abs. 1 GmbHG a. F.). Eine Gesellschafterliste, die nicht den
Anforderungen des § 40 Abs. 1, Abs. 2 GmbHG entspricht,
hat das Registergericht deshalb zuriickzuweisen (OLG Miin-
chen, NZG 2009, 797 = DNotZ 2009, 637 = MittBayNot
2010, 64 [in diesem Heft]). Zu einer weitergehenden Priifung,
insbesondere hinsichtlich der materiellen Richtigkeit, ist das
Registergericht nicht verpflichtet. Es kann jedoch ausnahms-
weise die Gesellschafterliste zuriickweisen, wenn die enthal-
tenen Angaben offenkundig falsch sind oder auf einem offen-
kundigen Irrtum beruhen (vgl. Schneider, GmbHR 2009, 393,
394 1.).

2. Das Registergericht hat zu Recht die Aufnahme der
Gesellschafterliste vom 8.4.2009 abgelehnt, weil diese keine
bereits eingetretene Verdnderung im Gesellschafterbestand
ausweist.

a) §40 Abs. 1 GmbHG legt fest, dass aus der Liste der Ge-
sellschafter deren Namen, Vornamen, Geburtsdatum und
Wohnort sowie die Nennbetrige und die laufenden Nummern
der von einem jeden derselben iibernommenen Geschéftsan-
teile zu entnehmen sein miissen. Ferner wird bestimmt, dass
die Geschiftsfithrer unverziiglich ,nach Wirksamwerden
jeder Verdnderung* in den Personen der Gesellschafter oder
des Umfangs ihrer Beteiligung eine von ihnen unterschrie-
bene Liste zum Handelsregister einzureichen haben. Hat ein
Notar an Verdnderungen nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
mitgewirkt, hat er unverziiglich nach deren Wirksamwerden
ohne Riicksicht auf etwaige spiter eintretende Unwirksam-
keitsgriinde die Liste anstelle der Geschiftsfiihrer zu unter-
schreiben, zum Handelsregister einzureichen und eine Ab-
schrift der gednderten Liste an die Gesellschaft zu tibermitteln
(§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG). Steht die Abtretung unter einer
aufschiebenden Bedingung oder bedarf sie einer Genehmi-
gung, trifft den Notar eine Uberwachungspflicht; die Ein-
reichung der bescheinigten Gesellschafterliste darf erst
nach Verwirklichung der Anderung erfolgen (Wicke, GmbHG,
§ 40 Rdnr. 15; Kort, GmbHR 2009, 169, 172). Hat der Notar
Zweifel, ob die von ihm beurkundete Veridnderung wirksam
ist, darf er die Liste erst nach Beseitigung seiner Zweifel zum
Handelsregister einreichen (vgl. BT-Drucks. 16/6140 zu
Nr. 27).

b) Entgegen der Auffassung des Notars ist das Register-
gericht deshalb nicht verpflichtet, Gesellschafterlisten aufzu-
nehmen, die keine (bereits wirksamen) Verdnderungen hin-
sichtlich der Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligungen ausweisen. Der Hinweis auf die Eintra-
gungsfihigkeit einer aufschiebend bedingten Erbanteilsab-
tretung bzw. einer aufschiebend bedingten Abtretung eines
durch Vormerkung gesicherten Auflassungsanspruchs im
Grundbuch geht fehl, denn § 40 GmbHG legt ausdriicklich
fest, dass eine gednderte Gesellschafterliste erst nach Wirk-
samwerden einer Verinderung einzureichen ist. Uberdies
bestehen wesentliche Unterschiede zwischen dem einer stren-
gen, objektiven und vorgelagerten Richtigkeitskontrolle
unterzogenen Inhalt des Grundbuchs und dem daran ankniip-
fenden guten Glauben und der privat gefiihrten Gesellschaf-
terliste, so dass ein Gleichlauf ausscheidet (vgl. BT-Drucks.
16/6140 zu Nr. 15). Der Inhalt der Gesellschafterliste ermog-
licht zwar den Erwerb eines Geschiftsanteils vom Nicht-
berechtigten, schiitzt aber nicht den guten Glauben in Bezug
auf die Existenz des Geschiftsanteils oder seine Lastenfrei-
heit (BT-Drucks. 16/6140 zu Nr. 15; Wicke, GmbHG, § 16
Rdnr. 15, 16) und eine moglicherweise bestehende Vinkulie-
rung (vgl. Rodewald, GmbHR 2009, 169, 197).
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¢) Soweit die weitere Beschwerde meint, mit der Einrei-
chung einer ,,neuen® unverinderten Liste die Dreijahresfrist
fiir den gutgldubigen Erwerb neu in Gang setzen zu konnen,
trifft dies ohnehin nicht zu. Fiir die Frist des § 16 Abs. 3 Satz 2
GmbHG kommt es ndamlich nicht darauf an, wann iiberhaupt
zuletzt eine Gesellschafterliste zum Handelsregister einge-
reicht worden ist. Die Dreijahresfrist beginnt vielmehr mit
Aufnahme der Liste in das Handelsregister, die erstmalig einen
Nichtberechtigten als Inhaber des Geschiftsanteils ausweist.
Werden weitere Listen eingereicht, die durchgehend nicht die
wahren Berechtigten als Inhaber des Geschiftsanteils auswei-
sen, werden sie insoweit als eine fortgeschriebene Liste behan-
delt (vgl. BT-Drucks. 16/6140 zu Nr. 15; Wicke, GmbHG, § 16
Rdnr. 21). Es steht auch nicht im Belieben der Beteiligten, den
Inhalt der von ihnen eingereichten Gesellschafterliste abwei-
chend von den gesetzlichen Vorgaben um weitere, ihnen sinn-
voll erscheinende Bestandteile zu ergénzen. Dem steht der
Grundsatz der Registerklarheit entgegen (vgl. Wicke, GmbHG,
§ 16 Rdnr. 10 zu Belastungen des Geschiftsanteils).

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Miinchen vom 8.9.2009 vermag
nicht zu iiberzeugen.! Zwar ist dem OLG Miinchen zuzu-
geben, dass von dem hier praktizierten Fall eines Zwei-
Listen-Modells im Gesetzgebungsverfahren nicht die Rede
war und Vermerke iiber bedingte Verfiigungen oder iiber Ver-
fligungsbeschrinkungen nach dem Wortlaut des Gesetzes
nicht zum gesetzlichen Inhalt der Gesellschafterliste i. S. d.
§ 40 GmbHG gehoren. Zwingende Eintragungen in die Ge-
sellschafterliste sind nach § 40 Abs. 1 GmbHG ausschlief3lich
der jeweilige nummerierte Geschéftsanteil sowie dessen Inha-
ber. Weitere Hinweise, Bemerkungen oder sonstige Eintra-
gungen in der sog. Verdnderungs-/Bemerkungsspalte sind im
Gesetz hingegen nicht vorgesehen. Daraus ldsst sich jedoch
entgegen OLG Miinchen nicht ableiten, dass in der Gesell-
schafterliste nicht weitere Informationen aufgenommen wer-
den konnen. Diese zusitzlichen Hinweise oder Vermerke ha-
ben zwar keinen rechtsbegriindenden Charakter fiir die §§ 16,
40 GmbHG. Sie konnen hingegen Informationen hinsichtlich
der Herkunft des Geschiftsanteils, ggf. bestehender Belastun-
gen, Beschwerungen, Verfiigungsbeschrankungen und der-
gleichen beinhalten und insoweit den Rechtsverkehr infor-
mieren. Diese zusitzlichen Vermerke haben an dem vom
Gesetzgeber neu geschaffenen Gutglaubensschutz des § 16
GmbHG nicht teil. Sie dienen lediglich der Information der
Gesellschafter, der Geschiftsfiihrung oder der Offentlichkeit.
Sie sind auch von der Identitéts-Bescheinigung des Notars
nach § 40 Abs. 2 GmbHG nicht erfasst. Aus dem Gesetzge-
bungsverfahren ist in keiner Weise erkennbar, dass der Ge-
setzgeber es als unzuldssig angesehen hat, wenn weitere in-
formatorische Bestandteile in die Gesellschafterliste aufge-
nommen werden, die lediglich dem Rechtsverkehr der Gesell-
schaft, der Gesellschafter oder interessierter Dritter dienen.
Hierdurch wird entgegen der Aussagen des OLG Miinchen
auch nicht die Klarheit der Gesellschafterliste beeintrichtigt.
Denn aus der Eintragung in der sog. Veridnderungsspalte wird
deutlich, dass der bisherige Gesellschafter, der noch als Inha-
ber in der Liste ausgewiesen ist, weiterhin Gesellschafter ist.

1 Ebenso Konig/Bormann, ZIP 2009, 1913. Siehe zu diesen sog.
Zwei-Listen-Modell Reymann, GmbHR 2009, 343, 347.

2 Siehe insoweit auch die beiden Urteile des LG Aachen und LG
Koln, MittBayNot 2010, 70 und 72 (jeweils in diesem Heft). Be-
jahend, wenn auch nicht zwingend ferner LG Augsburg, NZG 2009,
1032; Wachter, NZG 2009, 1001, 1005; Hasselmann, NZG 2009,
449, 451; D. Mayer in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl. 2009, D T
Rdnr. 153.

Es wird lediglich dartiber informiert, dass er bereits eine be-
dingte Verfiigung iiber den Geschiftsanteil vorgenommen hat.

Auf diese Art und Weise kann als Alternative zu der sog. Wi-
derspruchslosung (siehe dazu LG K6ln vom 16.6.2009%) eine
andere und weniger komplizierte Losung gefunden werden,
um den aufschiebend bedingt Erwerbenden vor einem gutgldu-
bigen Erwerb*i. S. d. § 161 Abs. 3 BGBi. V. m. § 16 Abs. 3
GmbHG zu schiitzen. Dies gelingt bei der hier gewihlten Ge-
staltung dadurch, dass ein potenzieller spéterer Erwerber bei
Einsicht in die Gesellschafterliste dariiber informiert wird,
dass bereits eine aufschiebende Verfiigung vorgenommen
wurde. Er erlangt dadurch Kenntnis von dem Umstand, dass
die Verfiigungsbefugnis des derzeit in der Gesellschafterliste
eingetragenen Gesellschafters nicht uneingeschrinkt besteht.
Der spitere Erwerber kann sich daher nicht mehr auf einen
gutgldaubigen Erwerb berufen. Er war beim Erwerb nicht mehr
gutgldubig, da er den Vermerk in der Gesellschafterliste entwe-
der kannte oder aufgrund grober Fahrliissigkeit® nicht kannte.
Es handelt sich damit um eine reine Tatsachenangabe, die den
gutgldaubigen Erwerb eines spiteren Erwerbers ausschlieen
soll. Es ist in keiner Weise ersichtlich, inwieweit der Rechts-
verkehr durch entsprechende schiitzende Maflnahmen beein-
trachtigt werden konnte. In der bisherigen Praxis des Verfas-
sers sind entsprechende Gesellschafterlisten mit zusétzlichen
Anmerkungen oder Bemerkungen auch stets unproblematisch
von zahlreichen Registergerichten aufgenommen worden, so-
fern die sog. Verdnderungsspalte beispielsweise durch die
Uberschrift ,,.Bemerkungen® oder ,,Hinweise* klar vom recht-
lich vorgeschriebenen Inhalt der Gesellschafterliste i. S. d.
§§ 16, 40 GmbHG abgegrenzt wird. In diesem Fall ist auch
Verwirrung nicht zu befiirchten.® Es bleibt zu hoffen, dass
durch weitere Entscheidungen in der Zukunft klargestellt wird,
dass das bisher praktizierte Zwei-Listen-Modell anzuerkennen
ist. Der Vorteil dieses sog. Zwei-Listen-Modells besteht darin,
dass es besonders unkompliziert funktioniert und nicht auf den
schwerfilliger zu handhabenden Widerspruch angewiesen ist.

Soweit das OLG Miinchen sich zur Begriindung seiner
Rechtsauffassung darauf stiitzt, dass erst nach Wirksamwer-
den der Verdnderung eine neue Gesellschafterliste eingereicht
werden diirfe, so geht diese Argumentation fehl. Die zwi-
schenzeitlich eingereichte Gesellschafterliste entspricht hin-
sichtlich der Inhaberschaft dem bisherigen und immer noch
zutreffenden Rechtszustand und weist lediglich auf die bevor-
stehende Rechtsidnderung hin — ohne diese vorwegzunehmen.
Eine Veridnderung hinsichtlich der konstitutiven Eintragungen
der Gesellschafterliste ist damit nicht verbunden, so dass ein
Verstof} gegen die Ziele und Zwecke des Gesetzgebers damit
nicht verbunden ist, sondern lediglich der Schutz eines Erwer-
bers vor einem beeintrichtigenden gutglidubigen Zwischen-
erwerb, was nur im Interesse des Gesetzgebers ist.”

Dem Zwei-Listen-Modell lédsst sich auch nicht der abschlie-
Bende Charakter der Eintragungen nach § 40 GmbHG entge-

3 MittBayNot 2010, 70 (in diesem Heft); siehe auch Schneider,
NZG 2009, 1167.

4 Diese Moglichkeit wird von der h. M. bejaht: Wicke, GmbHG, 2008,
§ 16 Rdnr. 20; Vossius, DB 2007, 2299, 2301; Wachter, ZNotP 2008,
378, 396; Heckschen, Das MoMiG in der notariellen Praxis, 2009,
Rdnr. 576; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 16
Rdnr. 63; Schreinert/Berresheim, DStR 2009, 1265, 1267; Reymann,
GmbHR 2009, 343, 345; a. A. D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1049 ff.;
Zessel, GmbHR 2009, 303, 305; Weigl, MittBayNot 2009, 116, 117 f.

5 Siehe § 16 Abs. 3 Satz 3 GmbHG. Die Einsicht in die zuletzt ein-
gestellte Gesellschafterliste ist zur Vermeidung grober Fahrlissigkeit
stets erforderlich.

6 Konig/Bormann, ZIP 2009, 1913.
7 Siehe BT-Drucks. 16/6140 zu Nr. 15, S. 89 ff., insb. S. 91.
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genhalten. Die restriktive Ansicht des OLG Miinchen steht
insoweit auch nicht in Ubereinstimmung mit der sonstigen
Rechtsprechung des BGH, die iiber die gesetzlichen Bestim-
mungen hinaus in anderen Fillen bereits gesetzlich nicht vor-
gesehene Handelsregistereintragungen zugelassen hat, soweit
dies aus zwingenden Interessen des Rechtsverkehrs erforder-
lich war — so beispielsweise fiir das Gbr-Register als Unterre-
gister zur Kommanditisteneintragung.® Dann muss es aber
erst recht zulédssig und unschédlich sein, wenn — deutlich vom
zwingenden Listeninhalt abgesetzt — zusitzliche Informatio-
nen in die Gesellschafterliste aufgenommen werden. Weiter-
gehend liefe sich auf dieser argumentativen Grundlage sogar
die Eintragung der Verfiigungsbeschrinkung durch bedingte
Verfiigung als echter Listeninhalt vertreten.

Solange sich zumindest im Bereich des OLG Miinchen nun-
mehr vermutlich das Zwei-Listen-Modell nicht mehr prakti-
zieren ldsst, wird die Praxis auf die Zuordnung von Wider-
spriichen zur Gesellschafterliste rekurrieren miissen.’ Dieses
hat den Vorteil, dass das vom Gesetzgeber vorgesehene In-
strumentarium genutzt wird. Sobald sich jedoch die hier und
in der Literatur {iberwiegend als zuldssig angesehene Gestal-
tungsvariante durchsetzen sollte, so wird die Praxis regel-
miBig dieses einfachere Zwei-Listen-Modell bevorzugen.

Bis endgiiltige Klarheit hinsichtlich der Zuléssigkeit des sog.
Widerspruchsmodells und des sog. Zwei-Listen-Modells er-
reicht ist, kann es sich fiir die Praxis stattdessen anbieten, dem
jeweiligen Erwerber einen 1-Euro-Zwerggeschiftsanteil mit
sofortiger Wirkung zukommen zu lassen und durch eine ent-
sprechende vorher durchzufiihrende Satzungsidnderung si-
cherzustellen, dass samtliche Geschéftsanteilsabtretungen der
Zustimmung aller Gesellschafter bediirfen. Problematisch ist
in dieser Gestaltungsvariante das Scheitern der Gesamttrans-
aktion, da dann der eine Geschiiftsanteil zuriickfallen muss.!?
Dieses Modell ist bei groferen Gesellschaften ferner sehr
schwerfillig. Sofern diese Satzungsidnderung nur fiir einen
einzelnen VerduBerungsfall durchgefiihrt werden sollte,
wiirde es bedeuten, mit Kanonen auf Spatzen zu schieflen,
wenn andere Gestaltungsmdoglichkeiten bestehen.!!

Gleichzeitig muss die Praxis sich jedoch dariiber im Klaren
sein, dass das Widerspruchsmodell dem Zwei-Listen-Modell
jedenfalls'?> insoweit iiberlegen ist, als der Widerspruch bei

8 BGH, MittBayNot 2001, 574.

9 Siehe LG K&ln, MittBayNot 2010, 70 (in diesem Heft); Altmeppen
in Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 16 Rdnr. 69.

10 Zwischenzeitlich konnten jedoch wieder Zwischenverfiigungen
des Zwischenerwerbers stattgefunden haben.

11 Siche zum Einsatz von Vinkulierungsklauseln Rodewald,
GmbHR 2009, 169, 167; Reymann, GmbHR 2009, 343, 348 mit
einem etwas modifizierten Formulierungsvorschlag. Siehe auch
Schreinert/Berresheim, DStR 2009, 1265, 1271.

12 Ob sich die erwerbshindernde Wirkung des Widerspruchs auch
materiellrechtlich gegeniiber einer nachfolgend aufgenommenen
Gesellschafterliste durchsetzt, ist noch ungeklart, siehe D. Mayer,
ZIP 2009, 1037, 1051. Hiervon sollte jedoch ausgegangen werden,
vgl. Wicke, NotBZ 20009, 1, 15 £., ferner Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 16 Rdnr. 70 a. E. (allerdings mit der MaBigabe, dass der
Widerspruch — abweichend von der bayerischen Registerpraxis —
technisch auch bei einer nachfolgenden Liste vermerkt werden soll);
Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 16 Rdnr. 68. Nur auf
diese Weise kann dem Widerspruch die vom Gesetzgeber zugedachte
Bedeutung zuteilwerden. Anderenfalls konnte die Wirkung des Wi-
derspruchs zur Vermeidung gutgldubigen Erwerbs jederzeit vereitelt
werden, indem arglistig einfach eine neue, ggf. identische Gesell-
schafterliste nachgereicht und in das Handelsregister aufgenommen
wird. Die Fortgeltung gegeniiber nachfolgend aufgenommenen
Gesellschafterlisten ist dann ein weiterer deutlicher Vorteil des
Widerspruchsmodells gegeniiber dem Zwei-Listen-Modell.

spiteren Listeneinreichungen besser erkennbar ist. Geméal
§ 9 Abs. 1 Satz 3 HRV ist ein Widerspruch der Gesellschafter-
liste nicht nur zuzuordnen, sondern zudem besonders her-
vorzuheben. Zwar wird der Widerspruch — jedenfalls in der
bayerischen Registerpraxis — ausschlielich bei der Gesell-
schafterliste vermerkt, der er zugeordnet ist. Besonders
hervorgehoben ist er jedoch dadurch, dass er beim Abruf aus
dem Registerportal bereits aus dem (vollstindigen) Doku-
mentenbaum ersichtlich ist. Es muss also nicht jede einzelne
Gesellschafterliste abgerufen werden, um zu erkennen, ob
einer Liste ein Widerspruch zugeordnet wurde.

Anders verhilt es sich beim Zwei-Listen-Modell. Wird
beispielsweise zunichst die Liste mit dem Hinweis auf die
aufschiebend bedingte Verfiigung eingereicht und ins Han-
delsregister aufgenommen, eine Woche spidter jedoch in
einem anderen Teil Deutschlands eine ganz andere Geschéfts-
anteilsabtretung vorgenommen und eine neue Liste einge-
reicht, die nach dem Ermessen des jeweiligen Notars lediglich
den konstitutiven Inhalt der jeweiligen Gesellschafterliste
wiedergibt, nicht aber die Bemerkungen und Hinweise,'* so
kann das Zwei-Listen-Modell scheitern. Auf diese Weise
kann bei Einsicht der aktuellsten Liste im Handelsregister ein
gutgldubiger Erwerb wieder moglich werden, weil von einem
Erwerber m. E. nicht erwartet werden kann, dass er simtliche
zuriickliegenden Gesellschafterlisten durchsieht. Dies kann
auch vom Notar nicht verlangt werden. Durch Einreichung
einer spiteren, einen anderen Verdnderungsfall betreffenden
neuen Gesellschafterliste kann zumindest bei groBeren
Gesellschaften mit regelméBigen Gesellschafterwechseln die
den gutgldubigen Erwerb ausschlieBende Wirkung leicht ver-
hindert werden. Anders wire dies nur dann, wenn man die
Veridnderungsspalte mit Eintrigen wie Verfligungsbeschrin-
kungen, Nief3brauchsrechten, Pfandrechten und dergleichen
zum konstitutiven Inhalt der Gesellschafterliste machen
wiirde, der von der Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 GmbHG
erfasst ist. Dies ist m. E. jedoch mit den gesetzlichen Vorga-
ben des § 40 GmbHG nicht in Ubereinstimmung zu bringen
und abzulehnen.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

13 Die Fortfiihrung der Hinweise und sonstigen Informationen der
sog. Verdnderungsspalte im Rahmen der notariellen Listenbescheini-
gung ist nicht erforderlich.

11. GmbHG §§ 16 Abs. 3, 40 Abs. 2; BGB § 161 Abs. 1, 3
(Widerspruch zur Gesellschafterliste bei aufschiebend be-
dingter Abtretung)

Das Registergericht hat einen Widerspruch, den der Ver-
duBerer im Falle einer aufschiebend bedingten Geschiéifts-
anteilsabtretung bewilligt hat, der Gesellschafterliste zu-
zuordnen. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Koln, Beschluss vom 16.6.2009, 88 T 13/09

Gesellschafter neben Frau A mit einem Geschiftsanteil von 12.750 €
ist Herr B, der durch notariellen Vertrag vom 26.2.2009 seinen Ge-
schiftsanteil an Frau A iibertrug. Die Ubertragung ist aufschiebend
bedingt durch die Zahlung des Kaufpreises. Herr B hat die Zuord-
nung eines Widerspruchs gegen die Gesellschafterliste hinsichtlich
des Herrn B bewilligt und Frau A hat diese beantragt. Unter dem
2.3.2009 hat der Notar die Zuordnung des Widerspruchs beantragt.

Durch den angefochtenen Beschluss hat das Gericht den Antrag zu-
riickgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, § 16 Abs. 3 GmbHG
erfordere, dass bei einer Gesellschafterliste, die den wahren Rechts-
inhaber ausweise, ein Widerspruch nicht moglich sei. Die in der
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Gesellschafterliste aufgefiihrten Gesellschafter A und B seien bis
zum Eintritt der aufschiebenden Bedingung der Kaufpreiszahlung
beide noch Gesellschafter.

Hiergegen wendet sich der Notar mit seiner Beschwerde.

Aus den Griinden:

II.

Die gemiB § 19 FGG statthafte und auch im Ubrigen zu-
lassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

Die Voraussetzungen fiir die Zuordnung eines Widerspruchs
gegen die Gesellschafterliste liegen vor.

Nach bisheriger Rechtslage war gemal3 § 161 Abs. 1 BGB der
gutgldubige Erwerb vom Nichtberechtigten nicht moglich.
§ 161 Abs. 3 BGB, wonach entgegen § 161 Abs. 1 BGB ein
gutgldaubiger Erwerb moglich ist, lief ins Leere, da der gut-
glidubige Erwerb des Geschiftsanteils vom Nichtberechtigten
nicht geregelt war.

Dies hat sich nach neuer Gesetzeslage gedndert. Gemif3 § 16
Abs. 3 GmbHG in der Fassung des MoMiG (Gesetz zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrduchen vom 23.10.2008, BGBI 1, S. 2026) ist der Er-
werb eines Geschiftsanteils vom Nichtberechtigten wie folgt
neu geregelt worden:

,.Der Erwerber kann einen Geschiftsanteil oder ein Recht
daran durch Rechtsgeschift wirksam vom Nichtberechtigten
erwerben, wenn der VerduBerer als Inhaber des Geschéftsan-
teils in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschaf-
terliste eingetragen ist. Dies gilt nicht, wenn die Liste zum
Zeitpunkt des Erwerbs hinsichtlich des Geschiftsanteils
weniger als drei Jahre unrichtig und die Unrichtigkeit dem
Berechtigten nicht zuzurechnen ist. Ein gutgldubiger Erwerb
ist ferner nicht moglich, wenn dem Erwerber die mangelnde
Berechtigung bekannt oder infolge grober Fahrlissigkeit un-
bekannt ist oder der Liste ein Widerspruch zugeordnet ist. Die
Zuordnung eines Widerspruchs erfolgt aufgrund einer einst-
weiligen Verfiigung oder aufgrund einer Bewilligung desjeni-
gen, gegen dessen Berechtigung sich der Widerspruch richtet.
Eine Gefihrdung des Rechts des Widersprechenden muss
nicht glaubhaft gemacht werden.*

Es ist schon zweifelhaft, ob § 16 Abs. 3 GmbHG fiir die Zu-
ordnung eines Widerspruchs aufgrund einer Bewilligung des-
jenigen, gegen dessen Berechtigung sich der Widerspruch
richtet, verlangt, die Unrichtigkeit der Gesellschafterliste zu
priifen, oder ob die freiwillig erteilte Bewilligung eine solche
Priifung ersetzt (Begriindung Regierungsentwurf zu Art. 1
Nr. 15, BT-Drucks. 16/6140). Diese Frage bedarf aber keiner
Entscheidung.

Gemil § 161 Abs. 1 BGB besteht ein Erwerberschutz, der nur
gemil § 161 Abs. 3 BGB im Falle des gutgldaubigen Erwerbs
eingeschrinkt ist. Ob und in welchem Umfang § 161 Abs. 3
BGB auf § 16 Abs. 3 GmbHG verweist und damit eine Durch-
brechung des Erwerberschutzes gemidl § 161 Abs. 1 BGB
moglich ist, wird unterschiedlich beurteilt (vgl. Preufs, ZGR
2008, 676, 692; Reymann, GmbHR 2009, 343, 345 m. w. N.).
§ 16 Abs. 3 GmbHG regelt indes explizit den Erwerb des Ge-
schiftsanteils vom Nichtberechtigten und stellt damit eine
Vorschrifti. S. v. § 161 Abs. 3 BGB dar.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist die Zuordnung eines
Widerspruchs gegen die Gesellschafterliste moglich. Die
Regelung zum gutgldaubigen Erwerb bezieht sich auf die ,,Un-
richtigkeit* der Liste und auf die ,,mangelnde Berechtigung*
des VerduBerers. Unrichtig ist die Gesellschafterliste hier

zwar nicht, worauf das AG abstellt, da die Verduflerung unter
aufschiebender Bedingung bis zum Bedingungseintritt die
Gesellschafterstellung nicht beriihrt. Die bedingte Verfiigung
iiber den Geschiftsanteil fiihrt aber im Rahmen des § 161
Abs. 1 BGB im Falle des Bedingungseintritts zu einer abso-
luten Unwirksambkeit einer nachfolgenden Verfiigung des Ver-
duBerers. Mit der bedingten Verfiigung hat der Verduflerer
zwar weiterhin die Rechtsmacht, iiber den Geschiftsanteil
wirksam zu verfiigen, diese Rechtsmacht ist aber — vom gut-
gldubigen Erwerb abgesehen — vom Ausfall der Bedingung
abhidngig und damit eingeschrinkt (so auch Reymann,
GmbHR 2009, 343, 345). Hierin liegt eine ,,mangelnde
Berechtigung* des VerduBerers i. S. v. § 16 Abs. 3 Satz 3
GmbHG.

Auch nach Sinn und Zweck des Verfahrens auf Zuordnung
eines Widerspruchs sind dessen Voraussetzungen erfiillt. Die
Zuordnung des Widerspruchs dient dem Schutz des Erwer-
bers vor nachfolgenden Verfiigungen des Verduflerers, die ent-
gegen § 161 Abs. 1 BGB durch gutglidubigen Erwerb (§ 161
Abs. 3 BGB) wirksam werden. Das Schutzbediirfnis des Er-
werbers ist in gleichem Maf3e gegeben, wenn die Gesellschaf-
terliste unrichtig ist, weil sie den Verduferer unzutreffend
noch als Gesellschafter ausweist wie im Falle der aufschie-
bend bedingten Verduflerung gemil § 161 Abs. 1 BGB. Der
Schutz des Erwerbers erfordert auch in diesem Fall die Zuord-
nung eines Widerspruchs, um den guten Glauben eines nach-
folgenden Erwerbers in die Verfiigungsmacht des (einge-
schrinkt berechtigten) Verduflerers zu zerstdren (ebenso:
Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Be-
ratungspraxis, 2009, § 13 Rdnr. 141; Kldckner, NZG 2008,
841, 842; wohl auch Reymann GmbHR 2009, 343, 349). Eine
Beeintrichtigung des VerduB3erers ist hiermit nicht verbunden,
da er weiterhin verfiigungsbefugt bleibt, nur die Einschrin-
kung durch die bedingte VerdufBlerung offengelegt wird.

Anmerkung:

Die Entscheidung des LG Koln, mit der das Gericht die Ein-
tragung eines Widerspruchs zum Zwecke der Verhinderung
eines gutgldubigen Erwerbs bei aufschiebend bedingten Ver-
fligungen zugelassen hat, ist zu begriiBen. Ausgangspunkt der
aktuellen Serie von Entscheidungen sind die Bediirfnisse
der Praxis. Bei aufschiebend bedingten Verfiigungen ist grund-
sdtzlich die Gesellschafterliste noch richtig, weil der auf-
schiebend bedingt Verfiigende seine Inhaberschaft hinsicht-
lich des Geschiftsanteiles noch nicht verloren hat. Daher
muss der Gesellschafter weiterhin in der Liste als Inhaber
aufgefiihrt werden. Gleichzeitig besteht ein erhebliches prak-
tisches Bediirfnis und ein schiitzenswertes Interesse des
Rechtsverkehrs, bei einer unwidersprochenen Gesellschafter-
liste tatsdchlich die Inhaberschaft am Geschiftsanteil zu
erwerben. Konnten aufschiebend bedingte Verfiigungen in der
Gesellschafterliste in keiner Weise dokumentiert werden und
ein gutgldaubiger Erwerb verhindert werden, so bestiinde die
Gefahr, dass ein Kdufer zwar von einem Berechtigten mit
einer unwidersprochenen Gesellschafterliste erwerben wiirde,
gleichzeitig der Erwerb trotz Kaufpreiszahlung durch Zwi-
schenverfiigungen wihrend der Schwebezeit beeintrichtigt
werden konnte.

Dem liegt folgender denkbarer Sachverhalt zugrunde. Ver-
kdufer V verkauft an Kéufer K. Hitte der Verkdufer aber
bereits eine Woche vorher aufschiebend bedingt {iber den Ge-
schiftsanteil verfiigt, so wire das Recht des Ersterwerbers
durch die spitere Verfiigung nach § 161 Abs. 3 BGB i. V. m.
§ 16 Abs. 3 GmbHG vereitelt worden, weil die herrschende
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Meinung fiir diesen Fall einen gutgldubigen Erwerb zulisst.!
Dieses Risiko gilt es in der Praxis der Vertragsgestaltung zu
vermeiden. Grundlage dieser Erwigungen ist, dass tiberhaupt
tiber § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG ein gut-
gldubiger Erwerb ermoglicht wird.? Da die besseren Griinde
trotz der Streitigkeiten dafiir sprechen, auch § 161 Abs. 3
BGB fiir Verfiigungen nach Vornahme einer aufschiebenden
Verfiigung zuzulassen,’ besteht das erhebliche Bediirfnis, fiir
den aufschiebend bedingt Erwerbenden, den gutgldubigen Er-
werb nach § 161 Abs. 3 BGB auszuschlieen. Dies kann nur
dadurch erfolgen, dass einerseits der Erwerber bosgldubig ge-
macht wird* oder durch Zuordnung eines Widerspruchs bei
der Gesellschafterliste der gutgldubige Erwerb ausgeschlos-
sen wird.> Durch den Widerspruch wird verlautbart, dass der
VerduBerer nicht mehr verfiigungsbefugt iiber seinen Ge-
schiftsanteil ist. In dem Fall des LG K&ln wurde ein allgemei-
ner® Widerspruch der Gesellschafterliste beigefiigt. Um die
Gefahr zu vermeiden, dass durch die Zuordnung des Wider-
spruchs jeglicher gutgldubige Erwerb ausgeschlossen wird,
sollte fiir die Fille der aufschiebend bedingten Verfiigung der
Widerspruch auch in der folgenden, spezifizierten Form zu-
gelassen werden:

Der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
vom (...) wird aufgrund aufschiebend bedingter Verfiigung
des dort ausgewiesenen Gesellschafters ein Widerspruch
hinsichtlich des Geschéftsanteils mit der Nummer (...)
zugeordnet und die Aufnahme dieses Widerspruchs im
Handelsregister bei der Gesellschafterliste bewilligt und
beantragt, weil die Verfiigungsbefugnis des in der Gesell-
schafterliste ausgewiesenen Gesellschafters durch aufschie-
bend bedingte Verfiigung beschrinkt ist.

Priifungspflichten des Handelsregisters hinsichtlich der Auf-
nahme des Widerspruchs bestehen in jedem Fall nicht, da das
Handelsregister lediglich verwahrende, nicht aber mit einer
Rechtskontrolle iiberpriifende Stelle fiir die Gesellschafter-
liste ist.” Fiir die Vertragsgestaltung sollte sichergestellt wer-
den, dass mit Aufnahme der neuen, nach Bedingungseintritt
richtigen Gesellschafterliste der bewilligte Widerspruch wie-
der geloscht werden kann und dies gleich in der Urkunde mit
bewilligt und beantragt wird (mit ,,Kopierlosung* wie bei der
gesperrten Auflassung). Dies war in dem Fall des LG Koln
der Fall.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

1 So die h. M., siehe Wicke, GmbHG, 2008, § 16 Rdnr. 20; Vossius,
DB 2007, 2299, 2301; Wachter, ZNotP 2008, 378, 396; Heckschen,
Das MoMiG in der notariellen Praxis, 2009, Rdnr. 576; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 16 Rdnr. 63; Schrei-
nert/Berresheim, DStR 2009, 1265, 1267; Reymann, GmbHR 2009,
343, 345; a. A. D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1049 ff.; Zessel, GmbHR
2009, 303, 305; Weigl, MittBayNot 2009, 116, 117 f.

2 Siche die Nachweise in der vorstehenden Fn.
3 So bereits Walzholz, MittBayNot 2008, 425, 436.

4 Siehe dazu auch die Entscheidung des OLG Miinchen, MittBayNot
2009, 68 m. Anm. des Verfassers (in diesem Heft).

5 Siehe dazu auch Schneider, NZG 2009, 1167.

6 Zur iiberzeugenden Ansicht, den Widerspruch auf einen konkreten
Sachverhalt zu beziehen, siche Weigl, MittBayNot 2009, 116, 119;
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rdnr. 70.

7 BT-Drucks. 16/6140, S. 38.

12. GmbHG §§ 40, 16 Abs. 3; BGB § 1030 (Aufnahme eines
Niefsbrauchs in Gesellschafterliste)

Die Belastung eines Geschiiftsanteils mit einem NieSbrauch
kann in die Gesellschafterliste eingetragen werden. (Leit-
satz der Schriftleitung)

LG Aachen, Beschluss vom 6.4.2009, 44 T 1/09

Unter dem 15.1.2009 hat das AG — Registergericht — folgende
Zwischenverfiigung erlassen:

o)

b) In die Gesellschafterliste vom 23.12.2008 wurde ein Niel3-
brauch eingetragen. Dies diirfte jedoch nicht moglich sein. Um
Nachreichung einer neuen Gesellschafterliste wird gebeten.*

Gegen diese Zwischenverfiigung hat die Beteiligte Beschwerde
eingelegt und zur Begriindung ausgefiihrt, angesichts der grofen
Bedeutung der Gesellschafterliste als Legitimations- und Rechts-
scheinsgrundlage sei ein NieBbrauchsrecht wenn nicht eintragungs-
pflichtig, so doch zumindest eintragungsfihig.

Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und ausge-
fiihrt, die Belastung eines Geschiftsanteils mit einem Nief3brauchs-
recht konne auf einer Gesellschafterliste nicht vermerkt werden. Die
Tatsachen, welche in die Gesellschafterliste aufgenommen werden
miissten, ergében sich aus § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG. Dort sei die Be-
lastung des Geschiftsanteils auch nach der Anderung des GmbHG
durch das MoMiG nicht aufgefiihrt. Es bestehe auch kein erhebliches
Bediirfnis des Rechtsverkehrs an einer Autnahme des NieB3brauchs-
rechts in die Gesellschafterliste, da der NiefSbrauch nicht gutgldubig
wegerworben® werden konne, sofern er nicht in der Liste vermerkt
sei.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zuldssig und in der Sache begriindet.

1. Die Belastung des GmbH-Geschiftsanteils mit einem
Niefbrauchsrecht ist im Hinblick auf die Gesellschafterliste
eintragungsfihig. Ob sie auch eintragungspflichtig ist, ist hier
nicht zu entscheiden.

Wie vom Registergericht zutreffend hervorgehoben, sind Tat-
sachen und Rechtsverhiltnisse auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Normierung eintragungsfahig, wenn Sinn und
Zweck des Handelsregisters ihre Eintragung erfordern und fiir
ihre Eintragung ein erhebliches Bediirfnis des Rechtsverkehrs
besteht. Nach diesen Mafstiben, die sich auf die Gesellschaf-
terliste iibertragen lassen, ist die Eintragungsfihigkeit zu
bejahen.

Das erhebliche Bediirfnis des Rechtsverkehrs an der Eintra-
gung des NieBBbrauchers leitet sich aus seiner Rechtsposition
her. Die Einrdumung eines NieSbrauchs an einem Geschiifts-
anteil verschafft dem NieB3braucher eine dingliche Berechti-
gung (BGH, NJW 1999, 571, 572), kraft derer er zusammen
mit dem Gesellschafter eine Rechtsgemeinschaft bildet. Nief3-
braucher und Gesellschafter sind gemeinsam an dem Ge-
schiftsanteil berechtigt; der NieSbraucher wird in den Gesell-
schaftsverband einbezogen (OLG Diisseldorf, DNotZ 1999,
440, 442). Die Gesellschafterrechte, insbesondere die Verwal-
tungsrechte, werden zwischen dem Gesellschafter und dem
Niefbraucher aufgeteilt; dem NieSbraucher kann die Verwal-
tung insgesamt tibertragen werden (Palandt/Bassenge, BGB,
67. Aufl., § 1068 Rdnr. 3).

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbriauchen (MoMiG) ist die Gesell-
schafterliste zu einer allgemeinen Legitimations- und Rechts-
scheinsgrundlage aufgewertet worden. Gesellschafter konnen
ihre Rechte gegeniiber der Gesellschaft nur noch dann wirk-
sam ausiiben, wenn sie in die Gesellschafterliste eingetragen
sind (Wachter, GmbHR, Sonderheft Oktober 2008, 51). Steht
aber der NieBbraucher in der geschilderten Weise in Rechts-
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gemeinschaft mit dem Gesellschafter, verfiigt er insbesondere
regelmifBig iiber Nutzungs- und Verwertungsrechte, die er ei-
genstindig gegeniiber der Gesellschaft geltend machen kann,
so spricht dies dafiir, die Gesellschafterliste in gleicher Weise
auch fiir ihn zur Legitimationsgrundlage im Verhiltnis zur
Gesellschaft aufzuwerten. Zumindest aber besteht ein aner-
kennenswertes erhebliches Bediirfnis des Rechtsverkehrs, die
Rechtsposition des NieBbrauchers in der Gesellschafterliste
zu vermerken. Sowohl fiir den NieBbraucher als auch fiir die
Gesellschaft erleichtert seine Eintragung in dieser Liste vor
allem die Geltendmachung und Beriicksichtigung des Rech-
tes des Nief3brauchers auf Zuweisung des Gewinns (so auch
Reymann, WM 2008, 2095, 2102). Das entspricht der Rege-
lung beziiglich des Aktienregisters. Auch in § 67 Abs. 2 AktG
ist ausdriicklich nur davon die Rede, dass der Gesellschafter
(Aktiondr) in das Aktienregister einzutragen ist. Dennoch
kann nach herrschender Meinung das Niefbrauchsrecht in das
Aktienregister eingetragen werden. Die Eintragung sei, so
lautet hier die Begriindung, sowohl fiir die Aktiengesellschaft
als auch fiir den NieBbraucher von Vorteil und aus Griinden
der Rechtssicherheit gerechtfertigt, da sie z. B. den Streit {iber
die RechtmiBigkeit einer Dividendenzahlung an den NieB3-
braucher vermeide und so verhindere, dass die Gesellschaft
das Risiko der unwirksamen Auszahlung tragen miisse
(MiinchKommAktG/Bayer, 3. Aufl. 2008, § 67 Rdnr. 30;
Hiiffer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 67 Rdnr. 9). Fiir den Nie3brau-
cher beziiglich des GmbH-Geschiiftsanteils gilt Entsprechen-
des. Dass eine solche Eintragung die gebotene Klarheit der
Gesellschafterliste, auf die dhnlich dem Gebot der Register-
klarheit Bedacht zu nehmen ist, beeintrichtigen konnte, ist
nicht ersichtlich.

2. Dass eine Ausweitung des gesetzlich vorgeschriebenen
Inhalts der Gesellschafterliste nicht zu eng zu handhaben ist,
erhellt der Blick auf Verinderungen beziiglich der Gesell-
schafter. Auch hier gilt, dass die Eintragung solcher Verinde-
rungen in die Gesellschafterliste nicht ausdriicklich vorge-
schrieben ist. Dennoch wird eine entsprechende Erweiterung
in der Praxis als sinnvoll und zuldssig angesehen (Wachter,
ZNotP 2008, 378, 385 mit Hinweis auf den Vorschlag des
DAV, NZG 2007, 735, 738).

3. SchlieBlich entspricht die Eintragungsfahigkeit des Nief3-
brauchs am GmbH-Geschiftsanteil dem Grundsatz der Ein-
tragungsfihigkeit des NiefSbrauchs am Kommanditanteil in
das Handelsregister (vgl. hierzu Lindemeier, RNotZ 2001,
155, 157; Kruse, RNotZ 2002, 69, 81; sowie LG Aachen,
Beschluss vom 28.4.2003, 4 T 6/03).

Anmerkung:

Der mit dem Gesellschaftsrecht befasste Leser wird auf den
ersten Blick dazu neigen, die Entscheidung des LG Aachen
als Mindermeinung abzutun. Denn die ganz herrschende Mei-
nung' lehnt die Eintragung eines NieBbrauchs als Inhalt der
Gesellschafterliste i. S. d. § 40 GmbH ab. Damit tut man der
Entscheidung des LG Aachen jedoch unrecht. Denn das LG
Aachen hat lediglich zugelassen, dass in Ergidnzung zu den

1 D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 408; Haas/Oechsler, NZG 2006,
806, 812; Hasselmann, NZG 2009, 409, 412 Fn. 50; Oppermann, Z1P
2009, 651, 652; Tebben, RNotZ 2008, 441, 455; Wachter, ZNotP
2008, 378, 379. Siehe auch weitergehend zur Neuregelung der Ge-
sellschafterliste Bednarz, BB 2008, 1854; Bohrer, DStR 2007, 995;
Bottcher/Blasche, NZG 2007, 565; Flesner, NZG 2006, 641; Gotze/
Bressler, NZG 2007, 894; Hamann, NZG 2007, 492; Harbarth, ZIP
2008, 57; Heckschen, ZErb 2008, 246; Miiller, GmbHR 2006, 953;
Rau, DStR 2006, 1892; Schockenhoff/Hoder, ZIP 2006, 1841;
Vossius, DB 2007, 2299.

gesetzlich vorgesehenen Eintragungen gemill §§ 16, 40
GmbHG zusitzliche Hinweise in die Gesellschafterliste auf-
genommen werden. So hat es sich in vielen Notariaten zwi-
schenzeitlich eingespielt, dass neben den iiblichen Spalten
mit dem Inhaber, der Stiickelung der Geschiftsanteile und der
jeweiligen Nummerierung eine weitere Spalte gefiihrt wird,
die teilweise als Verdnderungsspalte oder auch lediglich mit
der Uberschrift , Bemerkungen® versehen wird.2 Solche zu-
sdtzlichen Eintragungen, die keinen zwingenden Inhalt der
Gesellschafterliste und damit auch keinen gesetzlichen Inhalt
der Gesellschafterliste darstellen, sind nach hier vertretener
Auffassung zuldssig. Damit ist im Ergebnis der Auffassung
des LG Aachen zuzustimmen, dass ein bloBer Hinweis in ei-
ner Bemerkungsspalte, dass fiir eine bestimmte Person ein
Nief3brauch bestellt sei, zuldssig ist. Richtig ist auch, dass
wegen entsprechender Vermerke in der Verdnderungs-/
Bemerkungsspalte die Einstellung dieser Gesellschafterliste
in das Handelsregister nicht abgelehnt werden darf.

Dies fiihrt zu Abgrenzungsfragen gegeniiber der herrschenden
Meinung in der Rechtslehre, nach der dingliche Belastungen
wie Pfandrechte oder Niebrauchsrechte nicht als Rechts-
inhalt in die Gesellschafterliste eingetragen werden kdnnen.?
Auch der Verfasser dieser Anmerkung hat bisher die Auf-
fassung vertreten, dass die Eintragung von dinglichen Belas-
tungen eines Geschiftsanteils als Inhalt der Liste nicht ein-
tragungsfahig ist.

Die Entscheidung des LG Aachen macht jedoch deutlich, dass
zwischen den gesetzlich vorgesehenen Eintragungen i. S. d.
§§ 16, 40 GmbHG und zusitzlichen Vermerken in einer Ver-
dnderungs-/Bemerkungsspalte zu unterscheiden ist. Letztere
sollten in der Praxis unbedingt zugelassen werden, weil sie
einerseits bei klarer raumlicher Trennung und Bezeichnung
nicht schidlich sind und andererseits ein erhebliches prakti-
sches Bediirfnis fiir sie besteht. Sie konnen beispielsweise die
Entstehungsgeschichte des jeweiligen Geschiftsanteils mit
der gesamten VeriuBerungskette dokumentieren.* In der Ver-
anderungs-/Bemerkungsspalte kann beispielsweise auch im
Falle einer Umnummerierung von Geschiftsanteilen dies ent-
sprechend dokumentiert werden (,,ehemals Nr. ...*). Dies
kann beispielsweise bei Geschiftsanteilen, die mit unter-
schiedlichen Rechten ausgestattet sind, von erheblicher Be-
deutung sein.

Der Unterschied zwischen einer bloflen Bemerkung, also
einem Hinweis und einer echten Eintragung i. S. d. § 40
GmbHG ist nicht bloff semantischer Natur. So kann der Notar,
der beispielsweise die Ubereinstimmung der von ihm neu ein-
gereichten Liste mit der bisherigen bescheinigt, sich auf den
echten Listeninhalt beschrinken und bisherige Hinweise ent-
fallen lassen.

In jedem Fall hat das LG Aachen nicht fiir eine zwingende
Aufnahme eines NieBbrauchs in die Gesellschafterliste
pladiert, sondern die zusdtzliche Erwédhnung lediglich als

2 Siehe bejahend wenn auch nicht zwingend LG Augsburg, NZG
2009, 1032; dazu Wachter, NZG 2009, 1001, 1005. Siehe auch
Hasselmann, NZG 2009, 449, 451; D. Mayer in Beck’sches Notar-
handbuch, 5. Aufl. 2009, D I Rdnr. 153.

3 Wachter, ZNotP 2008, 378, 379; Klockner, NZG 2008, 841, 844;
Greitemann/Bergjahn in Birk, Festschrift zum zehnjdhrigen Bestehen
von Pollath + Partners, 2008, S. 273; Wicke, GmbHG, 2008, § 16
Rdnr. 10; D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 408; Haas/Oechsler, NZG
2006, 806, 812; Oppermann, ZIP 2009, 651, 652; Tebben, RNotZ
2008, 441, 455; Wachter, ZNotP 2008, 378, 379.

4 Dabei sind allerdings fiir den Notar die Vorgaben zur beruflichen
Verschwiegenheit nach § 18 BNotO zu beachten.
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unschidlich angesehen.> Auch im Aktienrecht wird vielfach
vertreten, dass in das Aktienregister Pfand- und Niebrauchs-
rechte eingetragen werden konnen,® aber nicht miissen.

Mit dieser registerrechtlichen Entscheidung des LG Aachen
fangen jedoch die rechtlichen Probleme erst an: Es stellen
sich zahlreiche Folgefragen, die insbesondere der Anmerkung
von Reymann in RNotZ 2009, 410 entnommen werden kon-
nen. Bejaht man mit dem LG Aachen die bloe Eintragung
eines NieBbrauchsrechtes und weitergehend auch die Eintra-
gung eines Pfandrechts, so stellt sich die Frage, ob dadurch
ein gutgldubiger lastenfreier Wegerwerb von NieB3brauchs-
rechten oder Pfandrechten verhindert werden kann bzw.
wegen der Eintragungsfihigkeit entsprechender dinglicher
Belastungen des Geschiftsanteils doch ein gutgldubiger
lastenfreier Wegerwerb von Belastungen ermoglicht werden
soll. Letzteres ist zu verneinen.” Es handelt sich bei einer
fakultativen Aufnahme lediglich um Hinweise mit informato-
rischem Charakter.

Reymann® geht hingegen weiter und hilt die Eintragung des
NieBbrauchs zwar nicht fiir zwingend, er lehnt also einen Ein-
tragungszwang ab, geht jedoch entsprechend der bisherig
herrschenden Meinung® davon aus, dass entsprechend § 16
Abs. 3 GmbHG die Ausiibung der Rechte aus dem Nief3-
brauch gegeniiber der Gesellschaft erst nach Eintragung des
NieBbrauchs in die Gesellschafterliste zuldssig sei. Damit
versieht Reymann diesen informatorischen Hinweis mit einer
zusitzlichen rechtsbegriindenden Bedeutung, die dem Gesetz
hingegen nicht entnommen werden kann. Zuzugeben ist
Reymann, dass zum bisherigen Recht die Anmeldung des
NieB3brauchers und der Nachweis der Begriindung des Nief3-
brauchs bei der Gesellschaft entsprechend § 16 GmbHG a. F.
Voraussetzung fiir die Geltendmachung der Rechte des Nief3-
brauchers gegeniiber der Gesellschaft war.!” Auch diese Vor-
aussetzung wurde iiber den eigentlichen Wortlaut des Geset-
zes hinaus geschaffen. Gleichwohl sollte die Eintragung des
NieBbrauchs in die Gesellschafterliste nicht zwingende Vor-
aussetzung fiir die Geltendmachung von Rechten gegeniiber
der Gesellschaft sein. Insoweit wiirde ein mittelbarer Zwang
zur Aufnahme in die Gesellschafterliste geschaffen, die der
Gesetzgeber so nicht vorgesehen hat. Es gentigt hingegen der
bloe Nachweis des Bestehens des Niefbrauches mit Erkli-
rung gegeniiber der Gesellschaft. Anderenfalls wiirde man
entsprechend zusitzlichen informatorischen Eintragungen
eine Bedeutung zukommen lassen, die ihnen nicht zusteht.!!

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

5 Ebenso Heidinger in Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der
Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2008, § 13 Rdnr. 286 f.;
dies ablehnend hingegen Hasselmann, NZG 2009, 449, 451.

6 Siche Hiiffer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 67 Rdnr. 9 (er kniipft aller-
dings Rechtswirkungen i. S. d. § 67 Abs. 2 AktG an die Eintragung
des NieBbrauchs); MiinchKommAktG/Bayer, 3. Aufl. 2008, § 67
Rdnr. 30; KolnKommAKktG/Lutter, 2. Aufl. 1988, § 67 Rdnr. 10.

7 H. M., vgl. Heckschen, ZErb 2008, 246, 252; D. Mayer, DNotZ
2008, 403, 418. Siche auch Vossius, DB 2007, 2299.

8 RNotZ 2009, 410, 412 f.; ebenso bereits ders., WM 2008, 2095.
Zustimmend wohl Heidinger in Heckschen/Heidinger, 2009, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, § 13 Rdnr. 288.

9 Siehe beispielsweise Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 16 Rdnr. 22 m. w. N.

10 Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 16 Rdnr. 22
m. w. N.

11 A. A. Reymann, RNotZ 2009, 410, 414.
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13. KostO §§ 36 Abs. 2, 37, 44 Abs. 1 (Vereinbarung von
Pflichten des Angebotsempfingers in Angebotsurkunde)

Werden neben dem Angebot auch vertragliche Vereinba-
rungen zwischen dem Anbietenden und dem Angebots-
empfiinger (wie z. B. die Pflicht des Angebotsempfingers,
das Vertragsangebot bei Zweckverfehlung abzulehnen
und die bestellte Vormerkung loschen zu lassen), liegt Ge-
genstandsgleichheit vor. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9.12.2008, I-10 W 78/08

In der fraglichen Urkunde hat der Beteiligte zu 1 ein Grundstiicks-
kaufvertragsangebot beurkundet, welches sich an die Beteiligte zu 2
richtete. Das Vertragsangebot sollte unbefristet laufen mit der Mog-
lichkeit der VerduBerin, ab 31.1.2009 eine Monatsfrist zur Ablehnung
zu setzen. AuBerdem verpflichtete sich die Beteiligte zu 2, das Ver-
tragsangebot abzulehnen, wenn das bezweckte Ziel nicht erreicht
oder nicht mehr verfolgt wird, das nach dem Inhalt der erteilten Voll-
machten der baurechtlichen Vorpriifung zur Erlangung einer Bauge-
nehmigung zur Errichtung eines Geschiftshauses zum Betrieb eines
Lebensmittelmarktes dienen sollte. Die VerduBerin bewilligte die
Eintragung einer Vormerkung. Diese sollte vereinbarungsgemif un-
verziiglich dann zu l6schen sein, wenn die Vertragsannahme nicht
(mehr) in Betracht kommt. Fiir diesen Fall bewilligte die Beteiligte
zu 2 bereits jetzt die Loschung der Auflassungsvormerkung. Uber-
dies sollte die Beteiligte zu 2 die Kosten des Angebots sowie alle
sonstigen Kosten tragen.

Der Beteiligte zu 1 hat in der angefochtenen Kostenrechnung u. a.
den Geschiftswert fiir die Verpflichtung zur Loschung der Auflas-
sungsvormerkung mit € 150.000 bemessen und entsprechend eine
Gebiihr nach §§ 36 Abs. 2, 39 Abs. 2, 20 KostO mit € 564 berechnet.
Nach Auffassung der Beteiligten zu 2 hitte hier — mit Riicksicht auf
die vereinbarte Kostentragungspflicht der Beteiligten zu 2 — lediglich
ein Kostenwert von € 626,36 zugrunde gelegt werden und dement-
sprechend eine Gebiihr von € 20 berechnet werden diirfen. Das LG
hat die gegen die beanstandete Kostenrechnung erhobene Be-
schwerde der Beteiligten zu 2 mit dem angefochtenen Beschluss zu-
riickgewiesen. Hiergegen richtet sich die ausdriicklich zugelassene
weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2.

Aus den Griinden:

1L

Die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2 gegen den im
Tenor genannten Beschluss ist zuldssig, da das LG die weitere
Beschwerde ausdriicklich zugelassen hat, § 156 Abs. 2 KostO.
Sie hat jedoch keinen Erfolg.

Es ist nicht ersichtlich, dass die angefochtene Entscheidung
des LG auf einer Verletzung des Rechts beruht, § 156 Abs. 2
Satz 3 KostO. Das Recht ist nur verletzt, soweit das LG eine
Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet hat, § 546
ZPO, § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO, § 27 Abs. 1 Satz 2 FGG.
Dies kann vorliegend nicht festgestellt werden. Zutreffend ist
das LG davon ausgegangen, dass der Beteiligte zu 2 in der
fraglichen Urkunde mehrere Erkldrungen beurkundet hat, die
denselben Gegenstand betreffen, und dass sich die Gebiihren
nach § 44 Abs. 1 KostO berechnen.

1. §44 KostO kommt nur dann zur Anwendung, wenn meh-
rere selbstindige Erkldrungen beurkundet werden; blof3e Ne-
benabreden bleiben kostenrechtlich aufler Betracht, es liegt
dann kostenrechtlich nur eine Erkldarung vor. Unter Nebenab-
reden sind solche Erkldrungen zu verstehen, die zum Inhalt
des Rechtsgeschifts gehoren und keine selbstindige rechtli-
che Bedeutung haben; dies gilt fiir die sich aus der Natur des
Rechtsgeschifts ergebenden notwendigen Erkldrungen und
fiir solche Erkldarungen, die sich aus weiteren gesetzlichen
Vorschriften iiber das Geschift oder auch aus dem erklérten



MittBayNot 1/2010

Kostenrecht 75

Willen der Beteiligten ergeben (Rohs/Wedewer/Rohs, KostO,
§ 44 Rdnr. 3 ).

Nach diesen MaBstiben ist das Grundstiickskaufvertragsan-
gebot mit allen erforderlichen Durchfiihrungs-, Sicherungs-
und Erfiillungserkldrungen einerseits sowie die Verpflichtung
der Beteiligten zu 2 zur eigenstindigen Ablehnung des Ange-
botes im Falle der Zweckverfehlung nebst Verpflichtung zur
Loschung der bereits bestellten Auflassungsvormerkung und
die Kostentragungsregelung andererseits zu unterscheiden;
sie stellen mehrere Erklidrungen i. S. d. § 44 Abs. 1 KostO dar.
Das Grundstiickskaufvertragsangebot enthilt einseitige Er-
klarungen der VerdufBerin. Die Regelungen betreffend die
Ablehnung des Angebots im Falle der Zweckverfehlung so-
wie die Kostentragungspflicht enthalten vertragliche Verein-
barungen zwischen den Angebotsparteien. Diese rithren — wie
das LG zu Recht ausgefiihrt hat — aus dem vorvertraglichen
Schuldverhiltnis her, wobei insoweit das vor dem notariellen
Kaufvertrag aufgrund des Angebotes bestehende Schuldver-
hiltnis gemeint ist. Sie gehen iiber den notwendigen Inhalt
eines Kaufvertragsangebotes und das, was zu diesem Vertrags-
angebot nach den Vorschriften des Gesetzes bzw. dem erklir-
ten Willen der Angebotsparteien gehort, hinaus. Dies gilt in
Anbetracht der vereinbarten Kostentragungspflicht der Ange-
botsempfingerin auch in Bezug auf die Kosten.

2. Unter Gegenstand i. S. d. § 44 Abs. 1 KostO ist das
Rechtsverhiltnis, nicht die Sache oder Leistung, auf die sich
die beurkundeten Erkldrungen beziehen, zu verstehen. Hierzu
gehoren alle zur Begriindung, Feststellung, Annerkennung,
Ubertragung, Aufhebung, Erfiillung oder Sicherung eines
Rechtverhiltnisses niedergelegten Erklarungen samt allen Er-
fiillungs- und Sicherungsgeschiften auch dritter Personen
(Rohs/Wedewer/Rohs, KostO, § 44 Rdnr. 5). Hier geht es um
das an die Beteiligte zu 2 gerichtete Kaufvertragsangebot. Zu
dem damit verbundenen Rechtsverhiltnis gehdren auch die
Regelungen betreffend die Ablehnungsverpflichtung unter
bestimmten Voraussetzungen nebst Loschungsbewilligung
sowie die Frage der Kostentragung. Die fraglichen Erkldrun-
gen beziehen sich mithin auf ,,denselben Gegenstand*.

3. Haben die Erkldrungen denselben Gegenstand, so kommt
es darauf an, ob die Gebiihren sich nach demselben Gebiih-
rensatz und demselben Wert bemessen.

Hier bemisst sich der Gebiihrensatz fiir das Grundstiickskauf-
vertragsangebot nach § 37 KostO, fiir die Kostentragungs-
regel nach § 36 Abs. 2 KostO und fiir die Verpflichtung der
Beteiligten zu 2 zur eigenstdndigen Ablehnung des Angebotes
im Falle der Zweckverfehlung nebst Verpflichtung zur Lo-
schung der bereits bestellten Auflassungsvormerkung eben-
falls nach § 36 Abs. 2 KostO. Damit unterliegen die Kostenre-
gelung und die Verpflichtung zur Loschung der Auflassungs-
vormerkung denselben Gebiihrensitzen, das Kaufvertragsan-
gebot dagegen einem anderen — niedrigeren — Gebiihrensatz.

Im Verhiltnis Kostenregelung und Vertragsangebot ist nicht
nur von einem unterschiedlichen Gebiihrensatz, sondern auch
von einem unterschiedlichen Wert auszugehen, so dass § 44
Abs. 1 Satz 2 KostO zu beachten ist. Nach Hs. 2 ist hier eine
Vergleichsberechnung vorzunehmen und die Gebiihren ge-
sondert zu berechnen, wenn dies fiir den Kostenschuldner
glinstiger ist. Bei Berechnung nach dem hochsten in Betracht
kommenden Gebiihrensatz, hier § 36 Abs. 2 KostO, ergibe
sich eine Gebiihr von € 564, bei gesonderter Berechnung ge-
ringere Gebiihren von € 423 (Vertragsangebot, § 37 KostO)
und € 20 (Kostenregelung, § 36 Abs. 2 KostO).

Im Verhéltnis Verpflichtung zur Ablehnung des Vertragsange-
botes/Loschung der Auflassungsvormerkung und Vertragsan-

gebot ist ebenfalls von einem unterschiedlichen Gebiihren-
satz, aber von einem gleichen Wert auszugehen. Die Gebiihr
bemisst sich mithin gemif3 § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO nach
dem hochsten in Betracht kommenden Gebiihrensatz,
namentlich dem Gebiihrensatz gemif} § 36 Abs. 2 KostO. Zu-
grundezulegen ist dabei der Wert des Gegenstandes, sprich
des ,,Rechtsgeschiftes®; das ist das Kaufvertragsangebot, das
zutreffend nach dem Kaufpreis mit € 150.000 bemessen wor-
den ist. Es ergibt sich eine Gebiihr von € 564.

Insgesamt ist daher — wie in der angefochtenen Kostenrech-
nung geschehen — von einer Gebiihr i. H. v. € 564 auszuge-
hen. Unter Hinzurechnung der nicht beanstandeten Auslagen
nebst Umsatzsteuer ergibt sich ein Rechnungsbetrag von
€ 770,35.

14. KostO §§ 30, 131 Abs. 1, 156 Abs. 4 (Geschdftswert
fiir Uberwachung von Kaufpreisfilligkeit und Eigentums-
wechsel)

Zur Bemessung des Geschiiftswertes fiir die Uberwa-
chung der Kaufpreisfilligkeit und des Eigentumswechsels
mit 30 % des Kaufpreises in einem ,,Standardfall*.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9.12.2008, I-10 W 140/08

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 vom 14.11.2008
gegen den im Tenor genannten Beschluss ist zuldssig, da das
LG die weitere Beschwerde ausdriicklich zugelassen hat,
§ 156 Abs. 2 KostO. Sie hat jedoch keinen Erfolg.

Es ist weder dargelegt noch ersichtlich, dass die angefochtene
Entscheidung des LG auf einer Verletzung des Rechts beruht,
§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO. Das Recht ist nur verletzt, soweit
das LG eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet
hat, § 546 ZPO, § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO, § 27 Abs. 1 Satz 2
FGG. Dies kann vorliegend nicht festgestellt werden.

Wie bereits im Senatsbeschluss vom 5.2.2008, I-10 W 167/07
(dort unter Ziffer 1) ausgefiihrt, durfte das LG den Geschifts-
wert an Stelle der Beteiligten zu 1 gemal § 30 Abs. 1 KostO
nach freiem Ermessen festsetzen. Die Ermessensentschei-
dung ist durch den Senat als Gericht der weiteren Beschwerde
nur dahingehend zu tiberpriifen, ob das LG von dem ihm ein-
gerdumten Ermessen keinen oder einen rechtlich fehlerhaften
Gebrauch gemacht hat, insbesondere die Grenzen des ihm
eingerdumten Ermessens iiberschritten hat, ob es von unge-
niigenden oder verfahrenswidrig zustande gekommenen Fest-
stellungen ausgegangen ist oder wesentliche Umstdnde und
Gesichtspunkte aufier Acht gelassen hat, sich mit den Denk-
gesetzen oder allgemeinen Grundsitzen der Lebenserfahrung
in Widerspruch gesetzt oder ob es sonst von seinem Ermessen
einen dem Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufenden
und somit rechtlich fehlerhaften Gebrauch gemacht hat (vgl.
Rohs/Wedewer/Rohs, KostO, § 156 Rdnr. 67). Nach diesen
MaBstében ist die landgerichtliche Entscheidung nicht zu be-
anstanden. Die Angemessenheit und ZeckméBigkeit der ange-
fochtenen Entscheidung sind dagegen der Nachpriifung durch
das Gericht der weiteren Beschwerde entzogen; dieses darf
sein Ermessen nicht an die Stelle des Ermessens des LG set-
zen (vgl. Rohs/Wedewer/Rohs, KostO, § 156 Rdnr. 67).

1. In dem nunmehr angefochtenen Beschluss hat das LG
sein Ermessen ausgeiibt und dies im Einzelnen begriindet. Es
hat alle wesentlichen Umstédnde in die Abwigung einbezogen.

Rechtsprechung
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Das LG ist davon ausgegangen, dass das Interesse des Kosten-
schuldners an der bloBen Uberwachung der Kaufpreisfillig-
keit und des Eigentumswechsels nicht mit dem Kaufpreis
identisch ist, sondern hinter diesem zuriickbleibt und der
Kaufpreis lediglich eine Bezugsgrofe bildet, von der ein pro-
zentualer Abschlag vorzunehmen ist. Es hat beriicksichtigt,
dass bei der Hohe dieses — nach freiem Ermessen zu bestim-
menden — Abschlages die Bedeutung der Sache fiir die Betei-
ligten, insbesondere deren wirtschaftliches Interesse an der
Vornahme des Amtsgeschifts, der Arbeits- und Zeitaufwand
des Notars sowie das Ausmalf} seiner Verantwortlichkeit und
der Umfang seines Haftungsrisikos zu berticksichtigen ist und
nur bei besonderer Schwierigkeit und Bedeutung des Ge-
schifts bis an die Hohe des Kaufpreises herangegangen wer-
den kann (vgl. OLG Hamm, OLGR 2006, 173; OLG Frank-
furt, OLGR 2006, 703; OLG Diisseldorf, JurBiiro 1996, 101;
JurBiiro 1995, 598; OLGR 1993, 96; LG Kd&ln, RNotZ 2007,
560; Rohs/Wedewer, KostO, § 30 Rdnr. 4).

Das LG hat die wertrelevanten Umstiinde des konkreten Fal-
les ermittelt, insbesondere Feststellungen zum Umfang der
Titigkeit des Notars getroffen, und in seine Abwégung einbe-
zogen. Es hat einerseits beriicksichtigt, dass es sich nach eige-
nem Bekunden der Beteiligten zu 1 um einen Standardfall mit
kleineren Besonderheiten gehandelt hat, die jedoch in der Ab-
wicklung nicht mit besonderen Schwierigkeiten verbunden
waren. Andererseits hat es das Mal} der Verantwortung des
Notars nicht auler Acht gelassen, die mit der Bedeutung des
Geschiiftes verbunden war. Dass hier abwigungsrelevante
Umsténde unberiicksichtigt geblieben sind, ist weder dar-
getan noch ersichtlich.

2. Bei seiner Abwigung hat das LG die Grenzen der zulés-
sigen Ermessenausiibung nicht tiberschritten. Die Bemessung
des Geschiiftswertes fiir die Uberwachung der Kaufpreisfil-
ligkeit und des Eigentumswechsels mit 30 % des Kaufpreises
liegt im Bereich des zur Verfiigung stehenden Ermessensrah-
mens. Sie unterschreitet diesen nicht. Selbst der BGH hat sich
in seiner Entscheidung vom 12.5.2005, BGHZ 163, 77 = Mitt-
BayNot 2005, 433 = DNotZ 2005, 867 zwar nicht grundsitz-
lich zur Hohe des Geschiftswertes geduflert; er hat es aber fiir
ermessensfehlerfrei angesehen, dass der dortige Kostengldu-
biger dem geringen Umfang seiner Tétigkeit dadurch Rech-
nung getragen hat, dass er seiner Kostenberechnung einen
Wert von nur 10 % des Kaufpreises zugrunde gelegt hat. Die
landgerichtliche Bemessung des Geschiftswertes liegt im
oberen Bereich dessen, was nach der bisherigen Rechtspre-
chung des Senats fiir einen ,Standardfall“ angemessen
erscheint (vgl. OLG Diisseldorf, JurBiiro 1995, 598: 10 %;
JurBiiro 1996, 101: 20 %; OLGR 1993, 96: 30 %). Ob auch
eine Bewertung mit 50 % des Kaufpreises noch im Rahmen
des Ermessensrahmens liegen wiirde, mag dahinstehen, da
jedenfalls unter den konkreten Umstidnden des vorliegenden
Falles keine Ermessensreduzierung dahingehend stattgefun-
den hat, dass nur eine Bewertung mit mindestens 50 % ermes-
sensfehlerfrei wire.

Anmerkung der Schriftleitung:

Zur Auffassung der Priifungsabteilung der Notarkasse
A.d.8.R. vgl. Streifzug durch die Kostenordnung, 7. Aufl.
2008, Rdnr. 1641 ff.

Offentliches Recht

15. ThiirKO § 69 Abs. 1; EGZPO Art. 15 Nr. 3; VwGO § 80
(Zwangsvollstreckung gegen Gemeinde)

1. Gegenstand der Zulassungsverfiigung nach § 69
Abs. 1 ThiirKO darf keine Regelung sein, die die
Zwangsvollstreckung aus biirgerlichrechtlichen For-
derungen gegen eine Gemeinde insgesamt verhindert.
Die Vollstreckung kann lediglich auf entbehrliche
Vermogensgegenstinde beschrinkt und/oder zeitlich
hinausgeschoben werden. Insoweit hat die Rechtsauf-
sichtsbehdrde Ermessen.

2. Mit der Bestimmung des Zeitpunkts legt die Rechts-
aufsichtsbehorde fest, ab wann die Vollstreckung
friihestens stattfinden darf. Die Festlegung eines zeit-
lichen Endes der Zulassung ist im Regelfall nicht er-
forderlich (Konkretisierung zum Senatsbeschluss vom
3.12.2007 — 2 E0 790/07 - n. v. — zu § 40 ThiirVWZVG).

3. Einwendungen, die sich gegen den vollstreckbaren
Titel, gegen die Zulissigkeit der Vollstreckungsklau-
sel oder gegen die Art und Weise der Zwangsvollstre-
ckung richten, konnen nur in den dafiir vorgesehenen
zivilprozessualen Verfahren geltend gemacht werden.

Thiiringer OVG, Beschluss vom 12.11.2008, 2 EO 651/08

Anmerkung der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in ThiirVBI
2009, 56. Siehe hierzu auch den Praxishinweis von Grziwotz,
MittBayNot 2010, 82 (in diesem Heft).

Steuerrecht

16. UStG (1999) § 4 Nr. 9 lit. a) (Noch zu bebauendes Grund-
stiick als Leistungsgegenstand i. S. d. UStG)

Ein nach § 4 Nr. 9 lit. a) UStG insgesamt steuerfreier ein-
heitlicher Grundstiicksumsatz kann nicht nur bei der Ver-
duBerung eines bereits bebauten Grundstiicks vorliegen,
sondern auch dann, wenn derselbe VerduBerer in zwei
getrennten Vertrigen ein Grundstiick verdauflert und die
Pflicht zur Erstellung eines schliisselfertigen Biirohauses
und Geschiiftshauses iibernimmt. Leistungsgegenstand ist
in diesem Fall ein noch zu bebauendes Grundstiick.

BFH, Urteil vom 19.3.2009, V R 50/07

Die Klidgerin ist eine Immobilienentwicklungsgesellschaft in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft (KG).

Mit notariellem Vertrag vom 18.12.2001 verduflerte die Kldgerin
zwei ihr gehdrende unbebaute Grundstiicke an eine Erwerbergemein-
schaft zum Kaufpreis von 3.190.565,13 € (ohne Ausweis von Um-
satzsteuer), fillig zum 4.1.2002. Der Grundstiicksbesitz sollte am
Tage nach der vollstindigen Kaufpreiszahlung iibergehen (§ 4 des
Vertrages). Das Grundeigentum wurde am 17.4.2002 im Grundbuch
eingetragen.

AuBlerdem schlossen die Vertragsparteien am selben Tag vor dem-
selben Notar einen Generaliibernehmervertrag, wonach sich die
Klagerin verpflichtete, fiir die Kduferin ein schliisselfertiges Biiro-
und Geschiftshaus zu einem Preis von 7.436.923,97 € zuziiglich
1.210.731,23 € Umsatzsteuer zu errichten, hierzu alle Architekten-
und Ingenieurleistungen zu erbringen und die Bauleitung auszufiih-
ren. Die Vergiitung war zahlbar bis zum 28.12.2001. Vertraglicher
Fertigstellungstermin war der 15.4.2003.

Die Kldgerin versicherte der Erwerberin, dass die im Generaliiber-
nahmevertrag vereinbarten Leistungen der Umsatzsteuer unterligen
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und verzichtete ,rein vorsorglich® auf die Umsatzsteuerbefreiung
nach § 4 Nr. 9 lit. a) des Umsatzsteuergesetzes 1999 (UStG) fiir Um-
sitze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fielen.

Im Grundstiickskaufvertrag ist unter I. weiter geregelt:

,.Die Beteiligten haben sich ferner dahingehend geeinigt, dass
der hiesige Grundstiickskaufvertrag und der zwischen ihnen am
heutigen Tage abgeschlossene Generaliibernehmervertrag iiber
die Errichtung des Bauvorhabens (...) in zwei getrennten Urkun-
den beurkundet werden soll. Die Verkniipfung der beiden Ver-
triage soll in erster Linie durch Riicktrittsrechte erfolgen.*
Eine vergleichbare Regelung enthielt der Generalunternehmerver-
trag.
Demgemif vereinbarten Kligerin und Erwerber ein Riicktrittsrecht
vom Grundstiickskaufvertrag fiir den Fall, dass der Generaliiberneh-
mervertrag nicht bis zum Ablauf des folgenden Tages beurkundet
sein sollte. Weiterhin sollten bei Nichtlieferung des Grundstiicks die
Erwerber keinerlei Verpflichtungen aus beiden Vertrigen treffen. Ein
weiteres Riicktrittsrecht der Kldgerin vom Grundstiickskaufvertrag
war vereinbart, falls die Erwerber vom Generaliibernahmevertrag zu-
riicktriaten oder bei Nichtzahlung des Kaufpreises. Unter Punkt 5.1
des Generaliibernehmervertrages heifit es zudem:

,.Die Vergiitung der Leistungen nach diesem Vertrag versteht
sich als Teil eines Gesamtpreises, der von den Parteien fiir das
Grundstiick nach dem Grundstiickskaufvertrag und die Bau-
und sonstigen Leistungen ermittelt wurde.*

Im Anschluss an eine Umsatzsteuersonderpriifung ging der Beklagte
und Revisionsbeklagte (das FA) entgegen der Umsatzsteuererkldarung
der Kligerin fiir das Streitjahr 2002 davon aus, dass es sich bei der
Ubertragung des Grundstiicks nicht um eine nach § 4 Nr. 9 lit. a)
UStG steuerfreie Lieferung handele, weil nach den getroffenen Ver-
einbarungen die Ubertragung des Grundstiicks und die schliisselfer-
tige Ubergabe des Gebiudes als einheitliche Leistung anzusehen sei,
fiir die die Kldgerin auf die Umsatzsteuerbefreiung insgesamt ver-
zichtet habe. Das FA erlies am 16.6.2004 einen Anderungsbescheid,
der zu einer Nachforderung von 447.779,20 € Umsatzsteuer fiihrte.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO).

(..

2. Die Entscheidung des FG, von einer einheitlichen Liefe-
rung eines zu bebauenden Grundstiicks auszugehen, ist revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Nach der Rechtsprechung des EuGH (Rs. C-349/96,
Slg. 1999, 1-973 = UR 1999, 254 — Card Protection Plan Ltd.;
Rs. C-111/05, Slg. 2007, 1-2697 = BFH/NV Beilage 2007,
293 — Aktiebolaget NN; Rs. C-453/05, Slg. 2007, I-5083 =
BFH/NV Beilage 2007, 398 — Ludwig), der sich der BFH
angeschlossen hat (z. B. BFH/NV 2008, 1712 m. w. N.), ist
regelmifig jede Leistung als eigene, selbstindige Leistung zu
betrachten. Andererseits darf eine wirtschaftlich einheitliche
Leistung im Interesse eines funktionierenden Mehrwertsteu-
ersystems nicht kiinstlich aufgespaltet werden. Daher ist aus
der Sicht des Durchschnittsbetrachters aufgrund einer Ge-
samtbetrachtung das Wesen des Umsatzes zu ermitteln, um
festzustellen, ob der Steuerpflichtige dem Verbraucher meh-
rere selbstindige Hauptleistungen oder eine einheitliche Leis-
tung erbringt.

aa) Eine einheitliche Leistung liegt insbesondere vor, wenn
ein oder mehrere Teile die Hauptleistung und ein oder mehrere
andere Teile die Nebenleistung darstellen, die das steuerliche
Schicksal der Hauptleistung teilen. Eine Leistung ist als Neben-
leistung anzusehen, wenn sie fiir die Kundschaft keinen eige-
nen Zweck, sondern das Mittel darstellt, um die Hauptleistung
unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen.

bb) Das Gleiche gilt, wenn der Steuerpflichtige aus der Sicht
des Durchschnittsverbrauchers zwei oder mehrere Handlun-
gen vornimmt, die so eng miteinander verbunden sind, dass
sie objektiv eine einzige untrennbare wirtschaftliche Leistung
bilden, deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd wire (EuGH,
Slg. 1999, 1-973 = UR 1999, 254 — Card Protection Plan Ltd.;
Slg. 2007, 1-2697 = BFH/NV Beilage 2007, 293 — Aktiebola-
get NN; Slg. 2007, 1-5083 = BFH/NV Beilage 2007, 398 —
Ludwig). Dem Umstand, dass fiir die Dienstleistung
ein Gesamtpreis oder zwei getrennte Preise vereinbart
werden, kommt keine entscheidende Bedeutung zu (EuGH,
Rs. C-41/04, Slg. 2005, 1-9433 = BFH/NV Beilage 2006, 38
— Levob Verzekeringen). Ohne allein entscheidende Bedeu-
tung ist auch, ob die Beteiligten die Vereinbarungen in
ein oder zwei Vertragsurkunden niedergelegt haben (BFH,
BStBI 11 2008, S. 697, unter II. b cc).

cc) Umsatzsteuerrechtlich liegt eine einheitliche Leistung
nicht allein deshalb vor, weil mehrere Leistungen aufgrund
einer einzigen Vertragsgrundlage erbracht werden (BFHE
217, 88 = BStBI I1 2008, S. 206 m. w. N.) oder weil mehrere
Leistungen zwar in verschiedenen Vertragsurkunden verein-
bart werden, die Vertriage aber rechtsgeschiftlich miteinander
verkniipft sind (z. B. BFH/NV 1994, 198).

dd) Ohne Bedeutung ist insoweit auch, dass die Grundstiicks-
tibereignung zeitlich vor der Fertigstellung des Baus verein-
bart und fiir die Grundstiicksiibertragung und die Bauleistun-
gen unterschiedliche Zahlungszeitpunkte vereinbart sind;
denn dies ist lediglich fiir die Frage der Entstehung der Steu-
erschuld nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) und lit. b) UStG von
Bedeutung.

ee) Voraussetzung fiir das Vorliegen einer einheitlichen Leis-
tung anstelle mehrerer selbstindiger Leistungen ist jedoch,
dass es sich — wie im Streitfall — um Titigkeiten desselben
Unternehmers handelt (stindige Rechtsprechung, z. B. BFH,
BStBI 11 2009, S. 256 = BFH/NV 2009, 326; BFH/NV 2007,
1544 m. w. N.).

b) Ist Gegenstand der zu erbringenden Leistung ein bebau-
tes Grundstiick, liegt eine einheitliche Leistung vor, die im
Interesse eines funktionierenden Mehrwertsteuersystems
nicht kiinstlich aufgespalten werden darf (EuGH, Rs.
C-400/98, Slg. 2000, 1-4321 = BStBI1 IT 2003, S. 452 — Breit-
sohl; BFH, BStBI II 2009, S. 256 = BFH/NV 2009, 326).
Gleiches gilt fiir die Ubertragung eines durch den Grund-
stiicksverkdufer zu bebauenden Grundstiicks (BFH, BStBI 11
2009, S. 256 = BFH/NV 2009, 326, zur Lieferung eines zu
bebauenden Grundstiicks bei Organschaft; BFHE 221, 316 =
BStBI I 2008, S. 697, zur Lieferung eines vom Verkdufer
noch zu bebauenden Grundstiicks mit zusitzlich vereinbarten
Sonderleistungen; vgl. Klenk in Rau/Diirrwichter, UStG, § 4
Nr. 9 Rdnr. 36; Kraeusel in Rei3/ Kraeusel/Langer, UStG, § 4
Nr. 9 Rdnr. 31.1).

Gegenteiliges ergibt sich nicht aus den vom Kléger fiir seine
Auffassung herangezogenen Entscheidungen. Der Beschluss
in BFH/NV 1995, 456 betrifft sowohl in zeitlicher Hinsicht
als auch wegen der Nichtidentitidt von Grundstiickserwerber
und Leistungsempfinger der Bauleistungen und der Be-
schluss in BFH/NV 2001, 1617 wegen der Nichtidentitit der
Leistenden jeweils einen anderen Sachverhalt. Im Beschluss
in BFH/NV 2005, 2065 hat der BFH ausgefiihrt, die Frage,
,ob ein einheitlicher (steuerbefreiter) Liefervorgang eines
bebauten Grundstiicks zu verneinen ist, weil der Gegenstand
des zivilrechtlich auf zwei Vertrige aufgeteilten Erwerbsvor-
gangs ein Grundstiick mit darauf erst noch zu errichtendem
Gebdude ist“, konne nicht abstrakt, sondern nur aufgrund der
Umstinde des Einzelfalls entschieden werden. Auch aus den

Rechtsprechung
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Urteilen in BFHE 169, 255 = BStB1 I 1993, S. 316 = BFH/
NV 1994, 198 ergibt sich nichts anderes. Danach ist tiber die
Steuerbefreiung eines ,,Umsatzes* nach umsatzsteuerrecht-
lichen Grundsitzen zu entscheiden und sind Baubetreuungs-
leistungen keine Nebenleistungen zur Lieferung unbebauter
Grundstiicke, die die Grundstiickslieferung lediglich ergén-
zen oder abrunden oder die iiblicherweise im Zusammenhang
mit Grundstiickslieferungen ausgefiihrt werden. Dass grund-
erwerbsteuerrechtlich Bau- und Architektenleistungen mit
anderen Leistungen wie den Erwerb des unbebauten Grund-
stiicks zusammengefasst werden konnen und der dadurch vor-
handene Erwerbsvorgang beim Erwerber der Grunderwerb-
steuer unterworfen wird, ist dagegen umsatzsteuerrechtlich
ohne Bedeutung (EuGH, Rs. C-156/08 = UR 2009, 136 —
Vollkommer; BFHE 169, 255 = BStBI II 1993, 316 = BFH/
NV 1994, 198).

c¢) Ausgehend von diesen Rechtsgrundsitzen ist die Ent-
scheidung des FG, dass im Streitfall aus der Sicht eines
Durchschnittsverbrauchers ein einheitlicher Grundstiicksum-
satz, die ,,Lieferung eines bebauten Grundstiickes* vorliegt,
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach den Feststel-
lungen des FG sind im Streitfall die Leistungen nach dem
Parteiwillen so miteinander verbunden worden, dass die
Lieferung des Grund und Bodens und die Generaliiberneh-
merleistungen nicht unabhéngig voneinander sein sollten und
die Vertragsparteien sich nur auf die Summe beider Vertrige
als einheitliches Leistungsziel verpflichteten. Dies sei auch
durch die Bemessung der Generaliibernehmervergiitung als —
ausdriicklicher — Teil eines Gesamtpreises fiir das Grundstiick
und die Bauleistungen zum Ausdruck gekommen. Bei natiir-
licher Betrachtung habe die Klédgerin den Erwerbern somit ein
bebautes Grundstiick geliefert.

Anmerkung:

Mit Urteil vom 19.3.2009 hat der BFH zum Umfang der Steu-
erbefreiung nach § 4 Nr. 9 lit. a) UStG entschieden. VerduBert
ein Steuerpflichtiger in einem Vertrag ein unbebautes Grund-
stiick und {ibernimmt er in einem zeitgleich geschlossenen
weiteren Vertrag die Pflicht zur Bebauung dieses Grund-
stiicks, so kann ein einheitlicher Grundstiicksumsatz ,,Liefe-
rung eines bebauten Grundstiicks® vorliegen. Entscheidend
kommt es dabei auf die konkrete Ausgestaltung und Durch-
fiihrung der Vertrdge an.

Entscheidungserheblich fiir die Frage, ob die Verduferung des
Grundstiicks und die sich anschliefende Bebauung nach § 4
Nr. 9 lit. a) UStG umsatzsteuerfrei sind, ist die Frage, ob eine
einheitliche Leistung vorliegt. § 4 Nr. 9 lit. a) UStG befreit
diejenigen Umsitze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz
fallen, von der Umsatzsteuer. Grundsitzlich ist jede Lieferung
und sonstige Leistung umsatzsteuerlich als selbstindige Leis-
tung zu behandeln.! Eine Zusammenfassung mehrerer Leis-
tungen zu einer einzigen Leistung kommt nur nach den
Grundsitzen der Einheitlichkeit der Leistung in Betracht.

1. Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung

In der vorliegenden Entscheidung wendet der BFH die in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Einheitlichkeit
der Leistung auf die VerduBerung eines unbebauten Grund-
stiicks und die sich anschliefende Bebauung durch denselben
Unternehmer an. Eine einheitliche Leistung kann entweder
vorliegen, wenn die einzelnen Leistungen als Teil der einheit-

1 Abschn. 29 Abs. 2 Satz 1 UStR 2008; EuGH, Rs. C-349/96,
UR 1999, 254 — Commissioners of Customs & Excise.

lichen Grundstiickslieferung oder als unselbstindige Neben-
leistungen zur Grundstiickslieferung anzusehen sind.” Die
Vorinstanz, die vom BFH bestitigt wurde, ist zu Recht nicht
davon ausgegangen, dass die Grundstiicksverduferung und
die anschliefende Bebauung im Verhiltnis von Haupt- und
Nebenleistung zueinander stehen. Eine Nebenleistung liegt
nur vor, wenn sie fiir den Erwerber keinen eigenen Zweck,
sondern das Mittel darstellt, um die Hauptleistung unter opti-
malen Bedingungen in Anspruch zu nehmen.? Grundstiicks-
verduBerung und Bebauung haben eigenstindige Bedeutung,
so dass zwei Hauptleistungen vorliegen. Eine einheitliche
Leistung kann nicht schon aufgrund des Umstandes bejaht
werden, dass sie auf einem einheitlichen Vertrag beruht und
gegen einheitliches Entgelt erfolgt.* Ebenso ist der Abschluss
getrennter Vertrdge fiir eine einheitliche Leistung unschid-
lich. Es erfolgt also keine Bewertung anhand formeller Ver-
tragskriterien. Entscheidend ist vielmehr der wirtschaftliche
Gehalt der erbrachten Leistung,’ ob die einzelnen Leistungs-
elemente so ineinandergreifen, dass sie bei natiirlicher Be-
trachtung hinter dem Ganzen zuriicktreten.® Diese Bewertung
erfolgt anhand der Sichtweise eines durchschnittlichen Leis-
tungsempfingers.” Es kommt entscheidend darauf an, wie
sich der in Anspruch genommene Leistungsgegenstand aus
dieser Perspektive darstellt.® Der BFH kommt hier zu Recht
zu dem Ergebnis, dass ein einheitlicher Leistungsgegenstand
vorliegt. Der zeitgleiche Abschluss der beiden Vertrige, die
gegenseitige Verkniipfung der Vertrdge durch Riicktrittsrechte
und die Tatsache, dass das Grundstiick erst iibergeben werden
soll, wenn der Gesamtpreis entrichtet wurde, lassen darauf
schliefen, dass eine einheitliche Gesamtleistung gewollt war.
Entscheidend ist der Wille hinsichtlich der tatséchlichen Ver-
tragsdurchfiihrung.

2. Vereinbarung von Zusatzleistungen
nach Vertragsschluss

Im vorliegenden Fall wurden die beiden Vertrige zeitgleich
geschlossen. Eine einheitliche Leistung hat der BFH in einem
anderen Fall auch dann angenommen, wenn weitere Leistun-
gen erst nach Abschluss des notariellen Kaufvertrages verein-
bart werden.® Demnach ist eine nachtriigliche Vereinbarung
iiber Zusatzleistungen wie den zusitzlichen Einbau von Win-
den, Treppen und Fenstern, die Errichtung von Garagen und
die Verwendung hoherwertigen Materials Teil einer einheit-
lichen Leistung, wenn diese Zusatzleistungen mit der Grund-
stiickslieferung insoweit in unmittelbarem Zusammenhang
stehen, als die Immobilie dem Erwerber in hoherwertigem,
umfangreicherem Zustand iibergeben wird.! Ob spitere Zu-
satzleistungen, die erst nach Ubergabe des Gebiudes erbracht
werden, ebenso zu behandeln sind, hat der BFH offenge-
lassen. Dies wird sich nach den allgemeinen Abgrenzungs-
kriterien und den Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles
bestimmen miissen.

Vgl. BFH/NV 1994, 198.
BFH, BStB1 II 2008, S. 697; BStBI I1 2001, S. 658.
Vgl. Abschn. 29 Abs. 2 Satz 3 UStR 2008.
Abschn. 29 Abs. 2 Satz 4 UStR 2008.
BFH, BStB1 II 1993, S. 316.

Vgl. Abschn. 29 Abs. 1 Satz 3 UStR 2008; BFH, BStBI II 2001,
658; Wenzel in Rau/Diirrwichter, UStG, § 4 Nr. 12 Rdnr. 45.

BFH, BStB1 11 2001, S. 658.
BFH, BStB1 11 2008, S. 697.
0 BFH, BStBI II 2008, S. 697.
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3. Leistung eines Unternehmers

Eine einheitliche Leistung zwischen Grundstiicksverdufe-
rung und anschlieBender Bebauung kommt nur in Betracht,
wenn die Leistung von einem einzigen Unternehmer erbracht
wird. Eine Biindelung von Leistungen mehrerer Unternehmer
zu einer einheitlichen Leistung ist ausgeschlossen.!! Erbrin-
gen also andere Unternehmer als der GrundstiicksverdufBerer
Bauleistungen im eigenen Namen gegeniiber dem Grund-
stiickserwerber, kommt eine einheitliche Leistung nicht in
Betracht.

Als Leistung eines Unternehmers gilt auch die Leistung, die
im Fall der umsatzsteuerlichen Organschaft Organtriger und
Organgesellschaft gemeinsam Dritten gegeniiber erbringen.
Erfolgt die Verdulierung des Grundstiicks durch den Organ-
triger und die Bebauung durch die Organgesellschaft oder
umgekehrt, so handelt auch hier ein Unternehmer i. S. d. § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 UStG. Nach der Rechtsprechung
des BFH sind die Folgen der umsatzsteuerlichen Organschaft

11 Vgl. BFH, BStBIII 1993, S. 206.

nicht nur auf das Innenverhiltnis von Organ und Organtréiger
beschrinkt, vielmehr sind Organ und Organtriger auch nach
auBen als ein Unternehmer zu behandeln."”? Auch im Fall
einer umsatzsteuerlichen Organschaft muss dem Grundge-
danken der Einheitlichkeit der Leistung, eine kiinstliche Auf-
teilung eines einheitlichen Lebensvorganges zu vermeiden,
Rechnung getragen werden. '

4. Fazit

Ob eine einheitliche Leistung vorliegt, ist stets nach den Ge-
gebenheiten des Einzelfalles zu beurteilen. Eine einheitliche
Leistung kann grundsitzlich auch zwischen der VerduBerung
eines unbebauten Grundstiicks und der Durchfiihrung der
Bebauung im Rahmen einer Generaliibernehmerleistung vor-
liegen.

Rechtsanwilte Dr. Oliver Zugmaier und Thomas Streit,
LL. M. Eur., Miinchen

12 BFH, BStB1 11 2009, S. 256.
13 BFH, BStB1 11 2009, S. 256.

Rechtsprechung
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Zwangsvollstreckungsunterwerfung
von Gemeinden

1. Zulassigkeit

Die hiufig vorgegebenen Vertrige der 6ffentlichen Hand ent-
hielten frither meist Sonderbedingungen zugunsten des Ho-
heitstrigers. Nachdem die Rechtsprechung selbst bei einem
nicht gewinnorientierten Handeln der offentlichen Hand
einen Verbrauchervertrag anzunehmen scheint (BGH, NJW
2006, 2250; NZG 2009, 273), sind die diesbeziiglichen ver-
fahrens- und materiellrechtlichen Einschriankungen des Ver-
braucherschutzes zu beachten. Ob bei Aufnahme einer
Zwangsvollstreckungsunterwerfung des Biirgers in die Ur-
kunde das Gebot der ,,Waffengleichheit* auch die Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung des Hoheitstrigers erfordert, ist
dagegen fraglich. § 61 VwVIG zeigt nidmlich, dass zum
Schutz des Biirgers moglicherweise verfahrensmifige Ein-
schrinkungen ausreichen. Die danach erforderliche Ver-
tretung der Behorde bei einer Vollstreckungsunterwerfung in
einem subordinationsrechtlichen Vertrag durch den Be-
hordenleiter, seinen allgemeinen Vertreter oder einen Ange-
horigen des offentlichen Dienstes, der die Befidhigung zum
Richteramt hat, ersetzt gleichsam den Schutz, den der Notar
als unparteiische und an § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG gebun-
dene ,,Behorde” bei der notariellen Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) gewibhrleistet (vgl.
BVerwGE 96, 326).

Die offentliche Hand unterwirft sich als Vertragspartei ledig-
lich in seltenen Fillen der Zwangsvollstreckung aus dem ge-
schlossenen Vertrag. Allerdings befiirchten mitunter Private,
dass die Finanzkrise zur Fiskalkrise werden und das ohnehin
nicht iberméBig schnelle Zahlungsverhalten des Staates noch
zdgerlicher werden konnte. Die Forderung nach einem rasch
durchsetzbaren Titel gegen die 6ffentliche Hand, jedenfalls
wenn sie als Fiskus agiert, also beispielsweise ein Kulturzen-
trum mietet oder ein Erbbaurecht erwirbt, nimmt zu. Umge-
kehrt bedarf der Staat zur Erfiillung seiner Aufgaben auch der
erforderlichen sidchlichen Mittel. Aus diesem Grund sieht § 12
Abs. 1 Nr. 1 InsO vor, dass ein Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen des Bundes oder eines Landes unzuléssig ist. Glei-
ches gilt nach dem Landesrecht auch fiir Gemeinden und Ge-
meindeverbinde (§ 45 AGGVGBW; Art. 77 Abs. 3 BayGO;
§ 129 Abs. 2 BraGO; § 146 HGO; § 62 Abs. 2 KV M-V; § 136
Abs. 2 NGO; § 128 Abs. 2 GO NRW; § 138 Abs. 2 KSVG;
§ 131 Abs. 2 GO SH und § 69 Abs. 3 ThiirKO. Vgl. § 12 Abs. |
Nr. 2 InsO sowie Gundlachl/Frenzel/Schmidt, NZ1 2000, 561,
563 ff.).

2. Fiskusprivileg

Einen weiteren Schutz vor einer Zwangsvollstreckung ge-
wihrt dem Bund, Ladndern, Korperschaften, Anstalten und
Stiftungen des offentlichen Rechts, mit Ausnahme von Ge-
meinden und Gemeindeverbinden, das sog. Fiskusprivileg
des § 882 a ZPO. Geschiitzt werden auch kirchliche Korper-
schaften des offentlichen Rechts (LG Freiburg, DGVZ 1993,
12). Kein Schutz wird offentlichrechtlichen Bank- und Kre-
ditanstalten gewihrt (§ 882 a Abs. 3 Satz 2 ZPO; § 170 Abs. 3
VwGO und § 152 Abs. 4 FGO). Strittig ist die Anwendung
auf ausléndische Staaten (vgl. Musielak/Becker, ZPO, 6. Aufl.
2008, § 882 a Rdnr. 2). Eine Zwangsvollstreckung wegen

Geldforderungen aus ,,ZPO-Titeln", wobei es nach herrschen-
der Meinung auf die Herkunft des Vollstreckungstitels an-
kommt, nicht auf den materiellrechtlichen Charakter der titu-
lierten Forderung (vgl. BayVGH, NVwZ 1983, 563), ist nach
dem Fiskusprivileg unzuldssig in Sachen, die fiir die Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben des Schuldners unentbehrlich sind
oder deren VerduBerung ein offentliches Interesse entgegen-
steht (§ 882 a Abs. 2 ZPO). Der Schutz betrifft korperliche
Sachen (§ 808 ZPO), zu denen auch Geld gehort. Unentbehr-
lich sind sie fiir die Erfiillung offentlicher Aufgaben, wenn
diese auf andere Weise nicht erfiillt werden konnen. Es geniigt
aber auch, wenn der VerduBerung ein offentliches Interesse
entgegensteht. Die besondere Dringlichkeit des Bedarfs ist
bei Archiv-, Bibliotheks- und Museumsbestinden gegeben,
nicht aber beim Finanzvermdgen und beim Vermdgen privat-
rechtlicher Eigengesellschaften. Im Streitfall ist der zustédn-
dige Bundes- oder Landesminister zu horen, dem das Vermo-
gen untersteht, in das vollstreckt werden soll (§ 882 a Abs. 2
Satz 3 ZPO). Die Vollstreckung in sonstige Sachen darf erst
vier Wochen nach dem Zeitpunkt beginnen, in dem der Glau-
biger seine Absicht, die Zwangsvollstreckung zu betreiben,
der zur Vertretung des Schuldners berufenen Behorde und,
sofern die Zwangsvollstreckung in ein von einer anderen Be-
horde verwaltetes Vermdgen erfolgen soll, dem zustidndigen
Minister der Finanzen angezeigt hat (vgl. das Muster von
Siebert in Saenger/Ullrich/Siebert, ZPO, 2009, § 882 a
Rdnr. 1). Diese Anzeige- und Wartefrist gilt auch fiir die Vor-
pfindung (§ 845 ZPO). Die formlos mogliche Anzeige ist
eine Prozesshandlung. Sie muss zwar nicht Ort, Zeit und
Gegenstand der beabsichtigten Vollstreckung angeben, aber
die ernsthafte Vollstreckungsabsicht erkennen lassen. Deshalb
miissen der Titel (Glaubiger, Schuldner, titulierter Anspruch)
genau bezeichnet und seine Vollstreckungsreife dargelegt
werden. Dariiber hinaus miissen wohl auch Klausel und Zu-
stellung vorliegen (str., so z. B. OLG Frankfurt, Rpfleger
1981, 158). Vom Vollstreckungsschutz nicht betroffen ist die
Verfolgung dinglicher Rechte (§ 882 a Abs. 1 ZPO). Diese
(z. B. Grundpfandrechte) miissen bei Geltendmachung schon
bestehen; aus ihnen selbst, also nicht einer zugrundeliegenden
Forderung, muss die Zwangsvollstreckung betrieben werden.
Vollstreckungsschutz bietet insoweit nur § 867 ZPO (Stein/
Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2004, § 882 a Rdnr. 7).

Fiir verwaltungsgerichtliche Leistungsurteile wegen einer
Geldforderung enthilt § 170 VwGO (ebenso § 152 FGO) ein
besonderes ,,Vorschaltverfahren®, das Zwangsmafnahmen
iiberfliissig machen soll. Es handelt sich um kein eigenstindi-
ges Vollstreckungsverfahren, sondern um besondere Voll-
streckungsregelungen (str., wie hier Eyermann/Schmidt,
VwGO, 12. Aufl. 2006, § 170 Rdnr. 7 m. w. N.). Es gilt ferner,
wenn sich der 6ffentliche Rechtstriger, also auch Gemeinden
und Gemeindeverbinde, in einem o6ffentlichrechtlichen Ver-
trag nach § 61 VwVfG wegen einer Geldforderung der
Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Es ist aulerdem an-
wendbar auf Vollstreckungen der offentlichen Hand gegen
Gemeinden. Die Vollstreckung setzt einen Antrag des Glaubi-
gers an das Gericht des ersten Rechtszugs voraus. Dieses (und
nicht der Glaubiger wie bei § 882 a ZPO) benachrichtigt den
Schuldner und fordert ihn auf, innerhalb einer Frist von ldngs-
tens einem Monat die Vollstreckung abzuwenden. Keine
Ankiindigung und Fristsetzung ergeht wegen der Eilbediirf-
tigkeit dagegen bei einer Vollstreckung aus einer einstweili-
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gen Anordnung (§ 170 Abs. 5 VwGO, § 152 Abs. 2 FGO).
Eine Fristverlingerung ist ausgeschlossen. Erfolgt in der Frist
keine Bezahlung, bestimmt das an den Antrag des Gldubigers
nicht gebundene Gericht die vorzunehmenden Vollstre-
ckungsmafinahmen und damit auch, in welche Gegenstinde
vollstreckt wird. Die Zwangsvollstreckung ist wiederum
unzuldssig in Sachen, die fiir die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben unentbehrlich sind und deren Verduferung ein offent-
liches Interesse entgegensteht (§ 170 Abs. 3 VwGO; § 152
Abs. 3 FGO). Zur Vollstreckung von Verwaltungsakten
siche § 3 Abs. 2 VwWVG und die entsprechenden landesrecht-
lichen Vorschriften (z. B. Art. 23 {ff. BayVwZVG; §§ 18 ff.
HessVwVG u. §§ 33 ff. ThiirVWZVG).

3. Volistreckungsbeschrankungen

Bei einer Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen ge-
gen Gemeinden und Gemeindeverbidnde aus ,,ZPO-Titeln*
enthalten die Landesrechte mit Ausnahme von Hessen
aufgrund des Vorbehalts in § 15 Nr. 3 EGZPO Vollstreckungs-
beschriankungen, die § 882 a ZPO vorgehen. Dem Landes-
gesetzgeber sind Regelungen sowohl zur Zuldssigkeit der
Vollstreckung an sich als auch zur Zustindigkeit und dem
Vollstreckungsverfahren erlaubt. Ausgeschlossen ist wie-
derum ein Schutz bei einer Vollstreckung aus dinglichen
Rechten (§ 127 Satz 1 GemO BW; Art. 77 Abs. 1 Satz 1
BayGO; § 129 Abs. 1 Satz 1 BraGO; § 62 Abs. 1 Satz 1 KV
M-V; § 136 Abs. 1 Satz 1 NGO; § 128 Abs. 1 Satz 1 GO
NRW; § 128 Satz 1 GemO RP; § 138 Abs. 1 Satz 1 KSVG;
§ 122 Abs. 1 SéchsGemO; § 143 Satz 1 GO LSA; § 131 Abs. 1
Satz 1 GO SH u. § 69 Abs. 1 Satz 1 ThiirKO). Insoweit sind
zusitzliche Anforderungen an eine Vollstreckung somit unzu-
lassig. Allerdings enthalten die Gemeinderechte haufig ohne-
hin das Verbot, fiir Kredite Sicherheiten zu bestellen (z. B.
§ 88 GemO BW; § 86 BraGO; § 93 NGO; § 93 KSVG; § 103
Abs. 8, § 114 j Abs. 8 HGO u. § 64 ThiirKO), so dass diese
Ausnahme kaum praktische Bedeutung hat.

Die Einschrinkungen der Zwangsvollstreckung in Gemeinde-
vermogen betreffen die Zwangsvollstreckung wegen Geld-
forderungen. Sie bedarf nach den Regelungen zahlreicher

Gemeindeordnungen einer Zulassungsverfiigung der Rechts-
aufsichtsbehorde, in der die Vermogensgegenstinde zu be-
zeichnen sind, in die vollstreckt werden darf, und in der ferner
der Zeitpunkt der Vollstreckung geregelt wird (§ 127 Satz 1
und 2 GemO BW; Art. 129 Abs. 1 Satz 1 und 3 BraGO; § 62
Abs. 1 Satz 1 und 2 KV M-V; § 136 Abs. 1 Satz 1 und 2 NGO;
§ 128 Abs. 1 Satz 1 und 2 GO NRW; § 128 Satz 1 und 2
GemO RP; § 128 Abs. 1 Satz 1 und 2 KSVG; § 122 Abs. 1 und
3 SdchsGemO; § 143 Satz 1 und 2 GO LSA; § 131 Abs. 1 Satz 1
und 2 GO SH und § 69 Abs. 1 Satz 1 und 2 ThirKO). Teil-
weise wird ausdriicklich ein Anspruch auf Zulassung begriin-
det, sofern es sich nicht um Vermogensgegenstinde handelt,
die fiir den geordneten Gang der Verwaltung oder die Versor-
gung der Bevolkerung unentbehrlich sind und deren VerdufB3e-
rung ein tiberwiegendes Offentliches Interesse entgegensteht
(§ 129 Abs. 1 Satz 2 BraGO; § 136 Abs. 1 Satz 2 und 3 NGO;
§ 122 Abs. 2 SdchsGemO und § 143 Satz 2 GO LSA; vgl.
auch § 128 Satz 3 GemO RP; § 143 Satz 3 GO LSA und § 69
Abs. 1 Satz 3 ThiirKO). In Bayern ist vor Einleitung der
Zwangsvollstreckung der Rechtsaufsichtsbehorde eine voll-
streckbare Abschrift des vollstreckbaren Titels zuzustellen
und bis zum Beginn der Vollstreckung einen Monat nach der
Zustellung zu warten (Art. 77 Abs. 1 BayGO). Umstritten ist,
ob die landesrechtlichen Regelungen neben § 882 a ZPO be-
stehen. Bejaht man dies entgegen der herrschenden Meinung,
ist zusitzlich eine Ankiindigung an die Gemeinde mit einer
Frist von vier Wochen erforderlich (so Bauer/Bohle/Ecker,
Bayer. Kommunalgesetze, Stand: Nov. 2008, Art. 77 GO
Rdnr. 3 und Schmitt-Timmer/Schéifer, BayVBI1 1989, 489;
a. A. Kunze/Bronner/Katz, GO BW, Stand: Juli 2008, § 127
Rdnr. 1; Wachsmuth/Oehler/Bogen-Wosnitza, ThKR, Stand:
August 2008, § 69 Erl. 1; Zoller/Stober, ZPO, 27. Aufl. 2009,
§ 882 a Rdnr. 7; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 67. Aufl. 2009, § 882 a Rdnr. 1 und 3; Thomas/Putzol
Hiifstege, ZPO, 29. Aufl. 2008, § 882 a Rdnr. 1; Miinch-
KommZPO/Gruber, 3. Aufl. 2007, § 15 EGZPO Rdnr. 4;
Musielak/Becker, ZPO, 6. Aufl. 2008; § 882 a Rdnr. 2 und
Willenbruch, ZIP 1998, 817, 818).

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

2. Bewertung von Gebduden nach § 19 KostO.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-
versicherungswertes (Anschluss an MittBayNot
2009, 80). Neue Richtzahl ab 1.10.2009: 15,0

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz hat der Notarkasse mitgeteilt, dass die neue Richt-
zahl fiir die Bewertung von Gebduden gemif § 19 KostO 15,0
betrigt. Die neue Richtzahl gilt ab 1.10.2009.

Eine Neuberechnung der Tabelle fiir die je nach Gebdudealter
anzunehmenden Vervielfiltiger erfolgt nach Auskunft des
Bayerischen Staatsministeriums der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz erst bei einer Verdnderung von mehr als 0,3 gegen-

tiber der alten Richtzahl. Bei geringeren Verdnderungen unter-
bleibt eine Neuberechnung. Die Bewertung erfolgt dann wei-
terhin auf der Grundlage der zuletzt verdtfentlichten Tabelle.

Zur Vermeidung von Bewertungsdifferenzen gegeniiber den
Gerichten sieht auch die Notarkasse A.d. 6. R. wegen der
geringfiigigen Verinderung von einer Neuberechnung der
Tabelle ab. Die Notarinnen und Notare im Tatigkeitsbereich
der Notarkasse A. d. 6. R. werden gebeten, trotz Anderung
der Richtzahl von 14,8 auf 15,0 fiir die Berechnung der Ge-
baudewerte (§ 19 Abs. 2 KostO) weiterhin die in MittBayNot
2009, 80 veroffentlichte Tabelle mit Stand vom 1.10.2008 zu
verwenden.

Im Ubrigen wird auf die Bewertungshinweise in MittBayNot
2009, 80 hingewiesen.

Hinweise flr die Praxis
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Personalanderungen

2.

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.2.2010
Notar Dr. Heinrich Joachim, Schwabach
Notar Dr. Wolfgang Reuss, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.3.2010
Notar Dr. Friedrich Schalkhaufer, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.4.2010
Notar Falk Knies, Weiden i. d. OPf.

Mit Wirkung vom 1.5.2010
Notar Dr. Heinz Korte, Miinchen
Notar Gerhard Wolf, Bamberg

Mit Wirkung vom 1.6.2010

Dr. Gerrit Brachvogel, Tegernsee

Mit Wirkung vom 1.7.2010
Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm
Notar Hermann Schad, Aschaffenburg

Amtsniederlegung nach § 48 b BNotO:

Mit Wirkung vom 1.12.2009
Notarin Margit Knab, Bad Aibling

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.11.2009

Straubing dem Notarassessor
(in Sozietdt mit Notar ~ Florian Satzl
Konrad Lautner) (bisher in Miinchen

Notarstellen von Oefele/

Dr. Gotte)

Neuburg a. d. Donau  der Notarassessorin
(in Sozietdt mit Notar  Dr. Natascha Krist

Heinz Walter) (bisher in Landsberg
Notarstellen Dr. Rapp/
Regensburger)
Neumarkt i. d. Opf. dem Notar

(in Sozietdt mit Notar  Dr. Jorn Heinemann
Dr. Christian Mickisch) (bisher in Rehau)

Mit Wirkung vom 1.1.2010

Landau a. d. Isar dem Notar

Dr. Wolfgang Lo61
(bisher in Zwiesel)

Mit Wirkung vom 1.2.2010

Kelheim dem Notarassessor
Johannes Benz
(bisher in Weiden i. d. OPf.
Notarstelle Dr. Baltzer)
Miinchen dem Notar

Gerhard Weichselbaumer
(bisher in Augsburg)

4.

Schwabach der Notarin
(in Sozietdt mit Notar  Dr. Annette Schneider
Dr. Martin Béhmer) (bisher in Eichstiitt)

Versetzung und sonstige Verénderungen:

Die Notarstelle Kronach (bis 1.2.2009 Notar Armin
Biischel) wurde mit Wirkung vom 1.11.2009 aufgeho-
ben. Notar Dr. Eberhard Thum, Kronach, verwahrt die
Urkunden von Notar Armin Biischel. Infolge der Auf-
hebung einer Notarstelle in Kronach wurden die Gemein-
den Nordhalben und Tschirn dem Amtsbereich Lud-
wigstadt zugeordnet.

Notarassessor Peter Wolf, HaBloch, wurde mit Wirkung
vom 6.10.2009 promoviert

Notarassessorin Stephanie Ellert, Pegnitz (Notarstelle
Heinrich), fiihrt seit 10.10.2009 den Namen Pelzer

Notarassessor Dr. Frank Buchhold, Ludwigshafen am
Rh. (Notarstelle Dr. Wilke), ab 1.11.2009 in Pirmasens
(Notarstelle Kiiper)

Notarassessor Dr. Jens Frohle, Germersheim (Notarstelle
Dr. Wolf), ab 1.11.2009 in Ludwigshafen am Rh. (Notar-
stelle Dr. Wilke)

Notarassessor Dr. Matthias Meyer, Ludwigshafen am
Rh. (Notarstellen Draxl-Fischer/vormals Kluge), ab
1.11.2009 in Germersheim (Notarstelle Dr. Wolf)

Amtmann i. N. Winfried Danzl, Schongau (Notarstellen
Ferstl/Ruhland), ab 15.10.2009 in Miinchen (Notarstel-
len Barth/Brunner)

Amtfrau i. N. Gabriele Stache, Neustadt b. Coburg
(Notarstelle Krebs), ab 1.2.2010 in Ebermannstadt
(Notarstelle Gengler)

Inspektorin i. N. Stefanie Amthor, Bad Staffelstein
(Notarstelle Richter), ab 1.11.2009 in Gréfenberg
(Notarstelle Zeier)

Inspektorin i. N. Nicole Unverdorben, Miinchen (Notar-
stelle Dietrich), ab 1.12.2009 in Miinchen (Notarstellen
Hofling/Dr. Schwab)

Oberinspektorin i. N. Sandra Altenhofer, Eltmann
(Notarstelle Dr. Straler), ab 1.11.2009 in Wiirzburg
(Notarstelle Bohmer)

Oberinspektorin i. N. Katrin Hoffmann, Bamberg
(Notarstelle Dr. Wirth), ab 1.11.2009 in Bad Staffelstein
(Notarstelle Richter)

Oberinspektor i. N. Robert Ortlauf, Grifenberg (Notar-
stelle Zeier), ab 1.11.2009 Eltmann (Notarstelle Straf3er)

Oberinspektorin i. N. Heidrun Arnold, Amberg (derzeit
in Elternzeit), ab 15.1.2010 in Klingenberg a. Main
(Notarstelle Baumeister)

Oberinspektor i. N. Bastian Sack, Fiirth (Notarstellen
Prof. Dr. Bengel/Dr. Fleischer), ab 1.4.2010 in Tirschen-
reuth (Notarstelle Tobias Greiner)
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Héhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.1.2010

Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):

Horst Miiller, Kaiserslautern (Notarstelle Landau)
Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Gerhald Grimm, Frankenthal (Notarstellen Barth/JR
Seiberth)

Helmut JauB3, Kaiserslautern (Notarstelle Dr. Wenz)
Heinz Kupczak, Germersheim (Notarstelle Dr. Wolf)
Harald Schreyer, Fiirth (Notarstelle Bode)

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrétin i. N. (Entgeltgruppe 11):

Josef Bergmeister, Geisenfeld (Notarstelle von Stein-
aecker)

Bianka Bienek, Coburg (Notarstellen Dr. Lugert/
Dr. Miiller)

Christine Ginal, Miinchen (Notarstellen Kirchner/
Thiede)

Cornelia Glockner, Niirnberg (Notarstellen Dr. Kutter/
Dr. Sommerhiuser)

Ewald Perl, Grafenau (Notarstelle Saumweber)

Ursula Scharf, Erlangen (Notarstellen Dr. Kamlah/
Dr. Martini)

Siegfried Wild, Bamberg (Notarstellen Wolf/Dr. Reifig)
Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):

Irmgard Beck, Pfaffenhofen (Notarstellen Grosser/Saal-
feld)

Peter Brendel, Landau i. d. Pfalz (Notarstelle Dr. Richter)
Christian Lender, Zwiesel (Notarstelle Dr. LoBI)
Susanne Lennartz, Hof (Notarstelle Meyer)

Doreen Lewenz, Miinchen (Notarstellen von Oefele/
Dr. Gotte)

Andreas Lingg, Miinchen (Notarstelle Prof. Dr. Winkler)

Bianca Meier, Burgkunstadt (Notarstelle Miiller-von
Miinchow)

Jiirgen Reisner, Miinchen (Notarstellen Kelch/Rapp)

Heiko Ritter, Altdorf b. Niirnberg (Notarstellen Dr. Lim-
pert/Dr. Burkhardt)

Anneliese Seidl, Nittenau (Notarstelle Dr. Bischoff)
Sabine Telle, Hochstidt a. d. Donau (Notarstelle Schmid)

Christian Wilhelm, Sonthofen (Notarstellen Caspary/
Dr. Berringer)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):
Margot Dischler, Neumarkt-St. Veit (Notarstelle Wurm)

Wolfgang Fischer, Miinchen (Notarstellen Dr. Walz/
Dr. Vollrath)

Petra Fiinfer, Schwabmiinchen (Notarstelle Dr. Pauker)
Thomas Hacke, Niirnberg (Notarstelle Dr. Balzer)
Florian Heiland, Viechtach (Notarstelle Hasler)

Sabrina Meisenzahl, Klingenberg a. Main (Notarstelle
Baumeister)

Irene Raithmeier, Fiirstenfeldbruck (Notarstellen Schiif3-
ler/Dr. Fronhofer)

Tatjana Rauch, Weiden i. d. OPf. (Notarstellen Knies/
Dr. Schiffner)

Andrea Seimel, Dingolfing (Notarstellen vormals Koller/
Gleiliner)

Martina Spangler, Regensburg (Notarstelle Dr. Gschol3-
mann)

Michaela Stark, Donauworth (Notarstelle Dr. Auer)

Ausgeschiedene Beschiftigte:

Inspektorin i. N. Angelika Baier, Niirnberg (Notarstellen
Dr. Steiner/Dr. Kornexl), zum 1.1.2010 ausgeschieden

Oberamtsrat i. N. Hans Stahl, Weiden i. d. OPf. (Notar-
stellen Knies/Dr. Schiffner), ab 1.1.2010 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Eberhard Schnupp, Coburg (Notarstellen

Dr. Heil/Dr. Heisel), ab 1.3.2010 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Grafenau, Notarstelle Saumweber
E-Mail: post@notariat-grafenau.de

Hersbruck, Notarstellen Dr. Lenz/Briickner
E-Mail: info@notare-hersbruck.de
Homepage: www.notare-hersbruck.de

Hilpoltstein, Notarstelle Dr. Twehues
Christoph-Sturm-Strafle 20, 91161 Hilpoltstein

Kirchheimbolanden, Notarstelle Dr. Schulte
Telefax: 06352 40195-20

Landsberg a. Lech, Notarstellen Dr. Rapp/Regensburger
E-Mail: Info@Notare-RR.de
Homepage: www.Notare-RR.de

Miinchen, Notarstelle Dr. Karl
Maximiliansplatz 12 b, 80333 Miinchen
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16.00 Uhr

16.15 Uhr

17.00 Uhr

18.00 Uhr

SONSTIGES

Kolloquium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitét Jena
am Freitag, 15.1.2010

Das FamFG in der notariellen Praxis

Begriilung
Universitits-Professor Dr. Elisabeth Koch, Jena

Was gibt’s Neues? Nicht viel.

— Das Registerrecht nach Inkrafttreten
des FamFG —

Notar Dr. Alexander Krafka, Passau
anschliefend Gelegenheit zur Diskussion

Die gerichtliche Genehmigung unter
Geltung des FamFG

— Streitfragen und erste Erfahrungen —
Notar Dr. Jérn Heinemann,

Neumarkt i. d. OPf.

anschlieend Gelegenheit zur Diskussion

Neujahrsempfang

Veranstaltungsort: Friedrich-Schiller-Universitét Jena,
Rosensile, Fiirstengraben 27, 07743 Jena
Die Teilnahme ist kostenfrei.

Anmeldungen bitte bis zum 8.1.2010 an das Institut
fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena,
Carl-ZeiB3-StraBe 3, 07743 Jena, Tel.: 03641 942510,
Fax: 03641 942512, E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de

Veranstaltungen des DAI

1. Erste Erfahrungen mit der Erbschaftsteuerreform
in der Gestaltungspraxis
(Wachter)
30.1.2010 in Heusenstamm
27.2.2010 in Kiel

Update Kostenrecht

(Schmidt, Tiedtke)
12.2.2010 in Heusenstamm

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung

im Immobilienrecht (2009/2010)
(Frenz, Albrecht, Hertel, Kesseler)
5.3.2010 in Berlin

6.3.2010 in Kiel

12.3.2010 in Heusenstamm
13.3.2010 in KoIn

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut €. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.

Sonstiges
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1. Baumbach/Hueck: GmbH-Gesetz. 19. Aufl., Beck, 2010. 11. Langenfeld: Grundstiickszuwendungen zur lebzeitigen
2069 S., 108 € Vermogensnachfolge. 6. Aufl., O. Schmidt, 2010. 400 S.,
2. Beck’sches Handbuch der AG. 2. Aufl., Beck, 2009. 69,80 € + CD-ROM
21238, 148 € 12. Limmer/Hertel/Frenz/Mayer (Hrsg.): Wiirzburger Notar-
3. Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften. g%ﬁ’uc}l' 2. Aufl., ZAP, 2009. 3 600 5., 178 € + CD-
3. Aufl., Beck, 2009. 1 924 S., 128 €
4. Biite/Poppen/Menne: Unterhaltsrecht. 2. Aufl., Beck, 13. Lll;p: Handbuch der Vorsorgeverfiigungen. Vahlen, 2009.
2009. 680 S., 69 € 6375.,98 €
5. Goppinger/Borger: Vereinbarungen anlidsslich der Ehe- 14. I];/IGuIl;C}gneﬁ 1 Hﬁn(fiblg?f deSHGeZCIIISChafﬁS“;ChftS'PBd‘ I
scheidung. 9. Aufl., Beck, 2009. 557 S., 72 € + CD- ~Gesellschalt, Otfene Handelsgese lschalt, Partner-
ROM schaftsgesellschaft, Partenreederei, EWIV. 3. Aufl.,
Beck, 2009.2233 S., 145 €
6. Groll (Hrsg.): Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung.
roll - (Hrsg.) s e e rochisberating 15. Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Bd. 2:
3. Aufl., O. Schmidt, 2010. 2 456 S., 149 € . .
) o Kommanditgesellschaft, GmbH & Co. KG, Publikums-
7. Heisel: Grundbuchbereinigung durch Aufgebot. Hey- KG, Stille Gesellschaft. 3. Aufl., Beck, 2009. 2094 S.,
manns, 2009. 298 S., 69 € 145 €
8. Hesselmann/Tillmannn/Mueller-Thuns: Handbuch der 16. Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung. Bd. 4:
GmbH & Co. KG. 20. Aufl., O. Schmidt, 2009. 1 146 S., FamFG. Beck, 2010. 1 869 S., € 295.
129 €
17. Reichert: Handbuch Vereins- und Verbandsrecht.
9. Hoffmann-Becking/Rawert (Hrsg.): Beck’sches Formu- 12. Aufl., Luchterhand, 2009. 1 377 S., 119 €
larbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht.
10, Aufl. Bock 2010.2 360 5. 108 e 18. Scholz: GmbHG. Bd. I1I: §§ 53-85. 10. Aufl., O. Schmidt,
' ’ ' v 2009. 1578 S., 156 €
10. Krauf3: Uberl rtrdge in der Praxis. 2. Aufl, . . . .
s D oTage I et Traxis 4 19. Weingirtner: Vermeidbare Fehler im Notariat. 8. Aufl.,

ZAP,2009. 1893 S., 118 €

Heymanns, 2010. 448 S., 74 €
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