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AUFSATZE

Die Aktienrechtsnovelle 2016 und weitere
aktienrechtliche Gesetzesanderungen

- Uberblick und praktische Handreichung -

Von Notar Dr. Eckhard Widilzholz und Notarassessor Dr. Luitpold Graf Wolffskeel v. Reichenberg, beide Fiissen

Die Aktienrechtsnovelle 2016! schlieft endlich ein fiinf Jahre wahrendes Reformprojekt des Gesetzgebers ab, mit dem der
Gesetzgeber wesentliche Verbesserungen im Aktienrecht durchsetzen wollte. Auch wenn einzelne Vorhaben nicht umgesetzt
werden konnten, um ein zeitnahes Inkrafttreten nicht zu gefihrden, ist eine Gesetzesreform tibrig geblieben und weitgehend
am 31.12.2015 in Kraft getreten, die in vielerlei Hinsicht wichtige Auswirkungen auf die notarielle Praxis hat. Der folgende
Beitrag gibt einen Uberblick iiber die umgesetzten und einen Teil der verschobenen Gesetzesinderungen, sowie weitere aktuelle
Gesetzesianderungen im Aktienrecht (Delisting und Frauenquote). Ferner vertieft er die fiir die notarielle Praxis wichtigen
Anderungen und unterbreitet — wo sinnvoll — Formulierungsvorschlige.

I. Einfiihrung

Mit der nun verabschiedeten und bereits weitgehend in Kraft
getretenen Aktienrechtsnovelle 20162 ist ein lange geplantes

1 Gesetz zur Anderung des Aktiengesetzes (Aktienrechtsnovelle
2016) vom 22.12.2015, BGBI1 2565 I vom 30.12.2015.

2 Siche zu der Entstehungsgeschichte und dem Inhalt der Reform
auch Bayer, Aktienrechtsnovelle 2012 — Kritische Anmerkungen
zum Regierungsentwurf, AG 2012, 141; Bungert/Wettich, Aktien-
rechtsnovelle 2012 — Der Regierungsentwurf aus der Sicht der Praxis,
ZIP 2012, 297; DAV Handelsrechtsausschuss, Stellungnahme des
Deutschen Anwaltsvereins zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Aktiengesetzes (,,Aktienrechtsnovelle 2014°),
NZG 2014, 863; Drinhausen/Keinath, Regierungsentwurf zur Akti-
enrechtsnovelle 2012, BB 2012, 395; Gotze/Nartowska, Der Regie-
rungsentwurf der Aktienrechtsnovelle 2014 — Anmerkungen aus der
Praxis, NZG 2015, 298; Gotze/Arnold/Carl, Der Regierungsentwurf
der Aktienrechtsnovelle — Anmerkungen aus der Praxis, NZG 2012,
321 ff.; Haagl/Peters, Aktienrechtsnovelle 2011 bis 2015, WM 2015,
2303; Harnos/Piroth, Gesetzgeberische Malinahmen zur Steigerung
der Hauptversammlungsprisenzen, ZIP 2015, 456; Herchen/Haack,
Auswirkungen der Aktienrechtsnovelle 2012 auf Handelsregisteran-
meldungen von Personengesellschaften, GmbHR 2012, 508; Hirte,
Die Entwicklung des Unternehmens- und Gesellschaftsrechts im Jahr
2014, NJW 2015, 1219; Merkner/Schmidt/Bendun, Die Aktienrechts-
novelle 2012 — Uberblick iiber den Regierungsentwurf, DB 2012, 98;

Gesetzesvorhaben, dessen Entwicklungsgeschichte mit einem
Referentenentwurf des BMJ vom 2.11.2010 begann — zumin-
dest in erheblichen Teilen — umgesetzt worden. Am 23.1.2015
tibermittelte die Bundesregierung dem Bundesrat einen Ge-
setzesentwurf3, mit dem das Reformvorhaben neu angestofien
wurde, nachdem die auf einem Regierungsentwurf vom
20.12.2011 beruhende Aktienrechtsnovelle 2012 dem Grund-
satz der Diskontinuitit zum Opfer gefallen war. Die in der
Aktienrechtsnovelle 2012 vorgesehene und heftig umstrittene

Merkner/Schmidt-Bendun, Die Aktienrechtsnovelle 2012 — Uber-
blick tiber den Regierungsentwurf, DB 2012, 98 ff.; Miiller-Eising,
Aktienrechtsnovelle 2014 — Was bringt der Regierungsentwurf
Neues?, GWR 2015, 50; Petrikowski, Aktienrechtsnovelle passiert
Bundestag — Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf, DB
2015, 2998; Schmidt-Bendun, Aktienrechtsnovelle 2014 — Uberblick
tiber die Reform des Aktienrechts, DB 2015, 419; Schiippen/Tretter,
Aktienrecht 2015 — Jubildum, Restposten und Reform, WPG 2015,
643; Seibert, Frauenférderung durch Gesellschaftsrecht — Die Entste-
hung des Frauenfordergesetzes, NZG 2016, 16; Seibert/Bottcher, Der
Regierungsentwurf der Aktienrechtsnovelle 2012, ZIP 2012, 12; Zie-
mons, Der Regierungsentwurf der Aktienrechtsnovelle 2012 und die
Hauptversammlung, NZG 2012, 212; Ziemons, Die aktienbezogenen
Regelungen des RegE — Aktienrechtsnovelle 2012, BB 2012, 523.

3 BR-Drucks. 22/15.

Aufsatze
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jahrliche Abstimmung der Hauptversammlung iiber die Vor-
standsvergtitung (Say on Pay) war nicht mehr Gegenstand des
neuen ReformvorstoBes; das BMJ will hinsichtlich weiterge-
hender Bestimmungen den Abschluss des Gesetzgebungsver-
fahrens zur Anderung der Aktiondrsrichtlinie abwarten.
Nachdem der Bundesrat am 6.3.2015 seine Stellungnahme
zum Regierungsentwurf abgegeben hatte, ilibermittelte die
Bundesregierung ihren Entwurf dem Bundestag.*

Mit diesem Entwurf verfolgte die Bundesregierung das Ziel,
das geltende Aktienrecht punktuell fortzuentwickeln. Beab-
sichtigt wurde, die Finanzierung von Aktiengesellschaften zu
flexibilisieren. Ferner sollten die Beteiligungsverhéiltnisse
bei nicht borsennotierten Aktiengesellschaften transparenter
gemacht werden. Zudem sollten Inhaber- und Namensaktien
einen einheitlichen Nachweisstichtag erhalten. Weiterhin
sollte das Beschlussméngelrecht der Aktiengesellschaft punk-
tuell fortentwickelt werden.> Dariiber hinaus wurde die Kli-
rung der rechtlichen Begriindung der Berichtspflicht von
Aufsichtsratsmitgliedern, die von Gebietskdrperschaften
entsandt wurden, angestrebt. SchlieBlich sollten einige pra-
xisrelevante Zweifelsfragen ausgerdaumt und Redaktions-
versehen behoben werden.

Auf Grundlage dieses Entwurfs bereitete der Rechtsausschuss
mit der BT-Drucks. 18/6681 vom 11.11.2015 den endgtiltigen
Gesetzesbeschluss vor, wobei im Vergleich zum Regierungs-
entwurf nochmals einige Anderungen vorgenommen und ins-
besondere urspriinglich geplante Anderungen ausgenommen
wurden. Das Gesetz vom 22.12.2015 wurde schlieflich am
30.12.2015 im BGBI unter dem Namen ,,Aktienrechtsnovelle
2016 verkiindet. Mit Ausnahme der Neuregelung zur Fillig-
keit der Dividende, deren Inkrafttreten auf den 1.1.2017 da-
tiert wurde, sind die Gesetzesbestimmungen am 31.12.2015
in Kraft getreten.

Nach den Anderungen durch den Rechtsausschuss verfolgt
die nun Gesetz gewordene Aktienrechtsnovelle 2016 zwei
Hauptziele:

* Erweiterung und Verbesserung der Finanzierungsmog-
lichkeiten von Aktiengesellschaften durch Flexibilisie-
rung von Vorzugsaktien und Zulassung umgekehrter
Wandelschuldverschreibungen,

* Bekidmpfung der Geldwische und Bekidmpfung der
Terrorismusfinanzierung durch Stirkung der Beteili-
gungstransparenz.

Il. Ubersicht iiber die Anderungen durch
die Aktienrechtsnovelle 2016

Vor einer vertiefenden Schilderung der einzelnen Anderungen
unter besonderer Berticksichtigung ihres Bezugs zur notariel-
len Tatigkeit (hierzu II1.) sollen die durch die Aktienrechtsno-
velle 2016 bedingten Anderungen, soweit sie sich nicht in
rein redaktionellen Anpassungen erschopfen, zum Zwecke
der besseren Ubersicht im Folgenden knapp aufgezeigt wer-
den:

e Mit § 10 Abs. 1 AktG n. F. wird das Recht, Inhaberak-
tien auszustellen, auf borsennotierte Gesellschaften
oder nicht borsennotierte, bei denen der Anspruch des
Aktiondrs auf Einzelverbriefung ausgeschlossen und
die Sammelurkunde bei einer im Gesetz genannten
Stelle hinterlegt ist, eingeschrinkt.

4 BT-Drucks. 18/4349.
5 Letzteres wurde im Ergebnis nicht umgesetzt.

GemiB Art. 1 Nr. 2 des Anderungsgesetzes wird § 24
AktG aufgehoben. Diese Norm sah bislang vor, dass
die Satzung die Umwandlung von Namens- in Inha-
beraktien und umgekehrt auf Verlangen eines Aktio-
nérs vorsehen kann.

Aufgehoben wurde auch § 25 Satz 2 AktG, welcher
regelte, dass die Satzung zusitzlich andere Blitter oder
elektronische Informationsmedien als Gesellschafts-
blitter neben dem Bundesanzeiger bestimmen kann.

Die Novelle beinhaltet eine Neuregelung zur Falligkeit
einer durch die Hauptversammlung beschlossenen
Dividende nach § 58 Abs. 4 AktG.

Eine Klarstellung erfahrt § 67 Abs. 1 Satz 1 AktG
dahingehend, dass die Pflicht zum Fiihren des Aktien-
registers auch bei fehlender Verbriefung von Aktien
besteht.

Aufgehoben wird das Erfordernis der Dreiteilbarkeit
der Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder in § 95 Satz 3
AktG, sofern die Dreiteilbarkeit nicht zur Erfiillung
mitbestimmungsrechtlicher Vorgaben erforderlich ist.

Die Regelung des § 121 Abs. 4 Satz 3 AktG, welche
einen Verweis auf die §§ 125-127 AktG enthielt, ent-
fillt, da dieser Verweis fiir die Fristberechnung zur
Einberufung einer Hauptversammlung bedeutungslos
geworden ist.

Durch die Neufassung des § 122 Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 3 AktG sollen Zweifelsfragen beseitigt werden,
die beziiglich der Berechnung der Vorbesitzzeit und
Haltefrist bei der Einberufung einer Hauptversamm-
lung und Ergdnzung der Tagesordnung auftraten, wenn
dies auf Verlangen einer Minderheit erfolgte.

Eine Neustrukturierung erfahrt § 123 AktG; in § 123
Abs. 4 AktG wird bestimmt, wie der Inhaber von Inha-
beraktien seine Berechtigung zur Teilnahme an der
Versammlung oder zur Ausiibung des Stimmrechts
nachzuweisen hat (record-date). Entgegen dem Regie-
rungsentwurf wurde auf eine entsprechende Regelung
fiir Namensaktien verzichtet und insoweit vielmehr in
§ 123 Abs. 5 AktG inhaltlich lediglich auf § 67 Abs. 2
Satz 1 AktG verwiesen.

Eine Vereinfachung fiir die Aktiengesellschaften be-
deutet die Anderung des § 124 Abs. 2 Satz 1 AktG, da
nach der Neufassung bei Bekanntmachung der Tages-
ordnung, bei der die Wahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern ansteht, eine Bindung an Wahlvorschldge nur
noch dann anzugeben ist, wenn dies tatsdchlich der
Fall ist. Eine Rolle spielt dies bei Gesellschaften nach
dem Montan-Mitbestimmungsgesetz oder bei Vorlie-
gen einer SE mit Bindung an Wahlvorschldge gemaf
§ 36 Abs. 4 SEBG.

Eine Unklarheit mit spezifischer Bedeutung fiir die no-
tarielle Praxis wird durch die Anderung des § 130
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AktG beseitigt. Geregelt wird, dass
bei borsennotierten Gesellschaften die Feststellung
tiber die Beschlussfassung fiir jeden Beschluss auch
den Anteil des durch die giiltigen Stimmen vertretenen
Grundkapitals am (gesamten) eingetragenen Grundka-
pital — und nicht nur am in der Hauptversammlung ver-
tretenen (stimmberechtigten) Grundkapital — umfasst.

Das Recht stimmrechtsloser Vorzugsaktien nach
§§ 139 ff. AktG wird in zweierlei Hinsicht flexibili-
siert: Zum einen kann der den Stimmrechtausschluss
rechtfertigende Vorzug nun entweder in einer Vorab-
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oder in einer Mehrdividende bestehen. Zum anderen
ist die Nachzahlung des Vorzugs nicht mehr zwingen-
des Merkmal einer stimmrechtslosen Vorzugsaktie.

e Durch die Neufassung der §§ 192, 194 AktG wird die
Form der Wandelanleihe geregelt, bei der nicht dem
Glédubiger, sondern der AG selbst ein Umtauschrecht
eingerdaumt wird. In § 192 Abs. 3 AktG n. F. wird klar-
gestellt, dass fiir diese Gestaltungsform auch bedingtes
Kapital nach § 192 Abs. 1 AktG geschaffen werden
kann.

e Durch die Anderung des § 201 Abs. 1 AktG wird klar-
gestellt, dass alle unterjdhrig ausgegebenen Bezugsak-
tien bei der bedingten Kapitalerh6hung erst bis zum
Ende des auf den Ablauf des Geschiftsjahres folgen-
den Kalendermonats zum Handelsregister anzumelden
sind, (weitere) unterjdhrige Anmeldungen aber zulds-
sig sind.

* In Abweichung vom Regierungsentwurf wurde nun
doch keine Befristung von Nichtigkeitsklagen in § 249
Abs. 2 Satz 3 AktG beschlossen

 Eine klarstellende Ergidnzung erfihrt § 394 AktG da-
hingehend, dass Aufsichtsratsmitglieder, die auf Ver-
anlassung einer Gebietskorperschaft in den Aufsichts-
rat gewihlt oder entsandt worden sind, einer Berichts-
pflicht unterliegen kénnen, die auf Gesetz, Satzung
oder auf dem Aufsichtsrat in Textform mitgeteilten
Rechtsgeschift beruhen kann.

* Wihrend die Neubestimmung der Falligkeit eines Di-
videndenanspruchs nach § 58 Abs. 4 AktG erst am
1.1.2017 in Kraft tritt, traten sdmtliche sonstigen An-
derungen der Aktienrechtsnovelle 2016 nach § 26h
EGAKktG bereits zum Ablauf des 30.12.2015 in Kraft.

lil. Vertiefende Schilderung der einzelnen Ande-
rungen mit Bezug zur notariellen Tatigkeit

Im Folgenden werden die bedeutsamsten Anderungen, ins-
besondere diejenigen mit Auswirkungen auf die notarielle
Praxis, detaillierter dargestellt:

1. Beschrankung der Ausgabe von Inhaberaktien
bei nicht bérsennotierten Gesellschaften

Wihrend die Moglichkeit der Ausgabe von Inhaberaktien bei
borsennotierten Gesellschaften von der Neuregelung unbe-
riihrt bleibt, konnen in Einschrinkung der bisherigen Geset-
zeslage bei nicht borsennotierten Gesellschaften nach § 10
Abs. 1 Nr. 2 AktG Inhaberaktien nur noch dann ausgegeben
werden, wenn der Anspruch auf Einzelverbriefung der Aktien
ausgeschlossen ist und die Sammelurkunde bei gesetzlich
vorgegebenen Stellen hinterlegt wird. Bis zur Hinterlegung ist
bei einer nicht borsennotierten Gesellschaft § 67 AktG
entsprechend anzuwenden, also ein Aktienregister fiir In-
haberaktien zu fiihren.® Die Verwahrstellen 16sen Kosten aus.
Wenngleich die Gesetzesbegriindung ausfiihrt, dass es grund-
sétzlich beim Wahlrecht zwischen Namens- und Inhaberak-
tien bleibt,” wird damit bei borsenfernen Gesellschaften de
facto mehr oder weniger ein Zwang zur Namensaktie einge-
fiihrt. Ziel der Neuregelung ist es, mehr Transparenz liber die
Beteiligungsverhiltnisse bei nicht bérsennotierten Aktienge-

6 Gleiches gilt, wenn die Sammelverwahrung nachtriglich aufgeho-
ben wird, Ziemons in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 10
Rdnr. 46.

7 BT-Drucks. 18/4349, S. 15.

sellschaften zu erreichen. Damit wird eine Forderung der
Financial Action Task Force (FATF) aus dem Jahre 2010
umgesetzt.8 Inhaberaktien bleiben zwar auch bei nicht bor-
sennotierten Gesellschaften zuldssig, in jedem Fall muss
jedoch der Anspruch auf Einzelverbriefung ausgeschlossen
und die Sammelurkunde bei einer in § 10 Abs. 1 Nr. 2 lit. a-c
AktG genannten Stelle verwahrt sein. Die Ausgabe von mehr
als einer Sammelurkunde bleibt zulissig, sofern diese Sam-
melurkunden sidmtliche bestehenden Inhaberaktien erfassen.”
Nach § 23 Abs. 2 Nr. 5 AktG muss die Satzung bestimmen, ob
die Aktien auf den Inhaber oder den Namen ausgestellt wer-
den. Wird hiernach die Ausstellung von Inhaberaktien be-
stimmt, wird das Handelsregister nach § 38 Abs. 4 Nr. 1 AktG
die Eintragung wegen Nichtigkeit der Satzungsbestimmung
ablehnen, wenn bei nicht borsennotierten Gesellschaften
nicht zugleich in der Satzung der Einzelverbriefungsanspruch
ausgeschlossen wird.10

Hinsichtlich der Ubergangsregelung wird Bestandsschutz fiir
alle Gesellschaften geregelt,!! deren Satzung am Tag vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes notariell festgestellt ist und deren
Aktien auf den Inhaber lauten. Dies soll bei entsprechenden
Altgesellschaften auch fiir zukiinftige Kapitalerh6hungen gel-
ten.!2

Der Gesetzgeber erkennt selbst zutreffend, dass die Neurege-
lung dazu fiihren konnte, dass sich in der Praxis mehr Gesell-
schaften gegen die Ausgabe von Inhaberaktien entscheiden!?
und sich dieser sowieso schon zu verzeichnende Trend!# so-
mit fortsetzt. Ebenso richtig ist der Hinweis darauf, dass Na-
mensaktien insbesondere im Hinblick auf die Vinkulierungs-
moglichkeit (§ 68 Abs. 2 AktG), auf das Entsenderecht (§ 101
Abs. 2 Satz 2 AktG) oder die mogliche Ausgabe vor voller
Einlagenleistung (§ 10 Abs. 2 AktG) einen breiteren Gestal-
tungsspielraum bei der Satzungsgestaltung ermdéglichen.!s
Nichtsdestotrotz kann sich die Gestaltungspraxis dem Wunsch
einer nicht borsennotierten Gesellschaft nach Ausgabe von
Inhaberaktien natiirlich nicht verschliefen. Wird dies ge-
wiinscht, ist darauf zu achten, dass die Vorgaben des § 10
Abs. 1 Nr. 2 AktG in der Satzung korrekt aufgegriffen werden
und insbesondere der Anspruch auf Einzelverbriefung ausge-
schlossen wird.!®

Formulierungsvorschlag

. Die Aktien lauten auf den Inhaber. Der Anspruch auf Einzel-
verbriefung ist ausgeschlossen. Die Sammelurkunde (Alter-
native: Sammelurkunden) ist (sind) — solange die Gesellschaft
nicht borsennotiert ist — bei einer der in § 10 Abs. 1 Nr. 2
lit. a-c genannten Stellen zu hinterlegen.*

8 BT-Drucks. 18/4349, S. 15.

9 [hrig/Wandt, BB 2016, 6, 7.

10 BT-Drucks. 18/4349, S. 18; Schmidt-Bendun, DB 2015, 419,
420; Ziemons, BB 2012, 523; Ziemons in K. Schmidt/Lutter, AktG,
3. Aufl. 2015, § 10 Rdnr. 48 (ebenso fiir satzungsidndernde Be-
schliisse, die gegen diese Vorgaben verstof3en).

11 Siehe Ziemons in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 10
Rdnr. 50 f. mit zutreffendem Hinweis auf den ebenso erforderlichen
Bestandsschutz in den Fillen der derzeit borsennotierten Gesell-
schaften, die spiter ein Delisting durchfiihren.

12 Ziemons in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 10 Rdnr. 51.
13 BT-Drucks. 18/4349, S. 17; vgl. auch Paschos/Goslar, NJW
2016, 359 1.

14 Linnerz in Fuhrmann/Wdlzholz (Hrsg.), Formularbuch Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl. 2015, Muster 2.1 Anm. 8, S. 146; Solveen in
Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 10 Rdnr. 8.

15 BT-Drucks. 18/4349, S. 17.

16 Schmidt-Bendun, DB 2015, 419, 420.
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Aber nicht nur bei der Griindung der AG, sondern auch bei
einem Hauptversammlungsbeschluss tiber die Umwandlung
von Namens- in Inhaberaktien oder bei der Ausgabe neuer
Inhaberaktien sind die neuen Voraussetzungen zu beachten.!”

2. Aufhebung von § 24 AktG

Bislang erdffnete § 24 AktG die Moglichkeit, in der Satzung
zu bestimmen, dass auf Verlangen eines Aktionirs seine Inha-
beraktie in eine Namensaktie oder seine Namensaktie in eine
Inhaberaktie umzuwandeln ist.!® Diese Norm wurde ersatzlos
gestrichen, wobei der Gesetzgeber zur Begriindung insbeson-
dere auf die mangelnde praktische Bedeutung der Norm und
im Hinblick auf die Neuregelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 AktG
auf die Schwierigkeit der Durchfiihrung bei nicht borsen-
notierten Gesellschaften hinweist.!” Im Hinblick auf die
Satzungsstrenge des Aktienrechts (§ 23 Abs. 5 AktG) ist dar-
auf zu achten, dass eine dementsprechende Regelung nicht
mehr in neu beurkundete Satzungen aufgenommen wird.

3. Aufhebung von § 25 Satz 2 AktG

Bislang sah § 25 Satz 2 AktG vor, dass durch die Satzung
neben dem — schon bislang obligatorischen — Bundesanzeiger
auch andere Blitter oder elektronische Informationsmedien
als Gesellschaftsbldtter bestimmt werden konnten.20 Diese
Moglichkeit entféllt nun ersatzlos. Der Gesetzgeber mdchte
mit dieser Anderung eine Rechtsunsicherheit beseitigen:2!
Bislang war ndmlich umstritten,?? zu welchem Zeitpunkt eine
Bekanntmachung bewirkt war, wenn die Veroffentlichung im
Bundesanzeiger und dem oder den weiteren Gesellschafts-
blittern an unterschiedlichen Tagen erfolgte. Zudem erkennt
der Gesetzgeber eine fehlende praktische Bedeutung der
Norm, da von ihr kaum Gebrauch gemacht worden sei.?3

Fiir die Praxis bedeutet dies zum einen, dass eine dementspre-
chende Bestimmung nicht mehr in die Satzung aufgenommen
werden kann. Der Gesetzgeber weist aber zutreffend darauf
hin, dass es der Gesellschaft natiirlich freisteht, Informationen
neben dem Bundesanzeiger auch freiwillig in weiteren Publi-
kationen zu verdffentlichen;?* dies entfaltet dann mangels
Eigenschaft als Gesellschaftsblitter jedoch keine Rechtswir-
kungen mehr. Als denkbare Publikationsorgane kommen
nicht nur die nach § 23 Abs. 4 AktG zu bestimmenden Publi-
kationsorgane, sondern alle Medien in Betracht.?> Die Ent-
scheidung, ob solche zusitzliche Verdffentlichungen genutzt
werden, obliegt grundsitzlich dem Vorstand, § 76 AktG. So-
fern gewtinscht, kann eine entsprechende Bestimmung jedoch
auch als ergidnzender Satzungsbestandteil aufgenommen wer-
den, auch wenn damit keine Qualifikation der genannten Pu-
blikationsorgane als Gesellschaftsblitter einhergeht.

17 Schmidt-Bendun, DB 2015, 419, 420.

18 Siehe Seibt in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 24
Rdnr. 5 f.; Wachter in Wachter, AktG, 2. Aufl. 2014, § 24 Rdnr. 6 f.;
Solveen in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 24 Rdnr. 2.

19 BT-Drucks. 18/4349, S. 18.
20 Siehe Solveen in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 25 Rdnr. 6.
21 BT-Drucks. 18/4349, S. 18 f.

22 Siehe Solveen in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 25 Rdnr. 8;
Wachter in Wachter, AktG, 2. Aufl. 2014, § 25 Rdnr. 9.

23 BT-Drucks. 18/4349, S. 19. Wachter in Wachter, AktG, 2. Aufl.
2014, § 25 Rdnr. 9. In der Praxis wurde von der Nutzung dieser Norm
expressis verbis abgeraten Solveen in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014,
§ 25 Rdnr. 7.

24 Ebenso Wachter in Wachter, AktG, 2. Aufl. 2014, § 25 Rdnr. 9;
Solveen in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 25 Rdnr. 7.

25 BT-Drucks. 18/4349, S. 19.

Formulierungsvorschlag:

,,Die in den Bundesanzeiger als Gesellschaftsblatt aufzuneh-
menden Bekanntmachungen sind zusdtzlich in folgenden Me-
dien zu verdffentlichen: ...

4. Teilweise Aufhebung des Erfordernisses der
Dreiteilbarkeit, § 95 Satz 3 AktG

Bislang sah das Aktiengesetz in § 95 Satz 3 AktG vor, dass
die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder zwingend durch drei teil-
bar sein muss. Erst durch den Rechtsausschuss aufgenom-
men2¢ und nun Gesetz geworden ist die Einschriankung dieses
Grundsatzes: Nun besteht das Dreiteilbarkeitserfordernis nur
noch, soweit dies zur Erfiillung von mitbestimmungsrecht-
lichen Vorgaben erforderlich ist.?” Nach der aktuellen
Rechtslage beschrinkt sich das Erfordernis folglich auf Ge-
sellschaften, die dem Drittelbeteiligungsgesetz unterfallen,
§ 4 Abs. 1 DrittelbG.28 Der Gesetzgeber sieht hierin eine fol-
gerichtige Anderung, da § 95 Satz 3 AktG in seiner bisherigen
Fassung noch auf der friiher geltenden betriebsverfassungs-
rechtlichen Regelung beruhte, wonach fiir den Aufsichtsrat
jeder Aktiengesellschaft eine drittelparitatische Arbeitneh-
mermitbestimmung verpflichtend war. Im Hinblick auf die
zwischenzeitlich erfolgte Deregulierung fiir die sog. kleinen
Aktiengesellschaften sei es konsequent, auch § 95 Satz 3
AktG anzupassen.?® Unbertihrt von der Gesetzesidnderung
bleibt die Mindestanzahl von drei Aufsichtsratsmitgliedern.

Fiir die Satzungsgestaltung hat dies zur Folge, dass oberhalb
dieser Mindestanzahl eine beliebige Aufsichtsratsgrofie fest-
gelegt werden kann, soweit dem keine mitbestimmungsrecht-
lichen Vorgaben entgegenstehen. Dies fiihrt zu einer groferen
Flexibilitit. Da es jedoch zum einen eine Anderung der mit-
bestimmungsrechtlichen Vorgaben geben kann und zum an-
deren eine sog. kleine Aktiengesellschaft auch spiter in die
Mitbestimmung hineinwachsen kann, sollte diesem Umstand
bereits in der Satzung Rechnung getragen werden, um die
Notwendigkeit einer spéteren Satzungsidnderung zu vermei-
den. Bei einer Gesellschaft, die bei ihrer Beurkundung keinen
einschldgigen mitbestimmungsrechtlichen Vorgaben unter-
liegt und dies auch noch nicht unmittelbar absehbar, aber
kiinftig doch denkbar ist, konnte etwa formuliert werden wie
folgt:

Formulierungsvorschlag:

»Die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder inklusive des Auf-
sichtsratsvorsitzenden betrdgt (***Zahl ab 3 einschlieflich).
Soweit und solange es kiinftig zur Erfiillung zwingender mit-
bestimmungsrechtlicher Regelungen erforderlich ist, erhoht
sich die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder auf die ndchstho-
here durch drei teilbare Zahl und ist mit Anwendung der mit-
bestimmungsrechtlichen Vorschriften der Aufsichtsrat ent-
sprechend zu ergdnzen.

5. Flexibilisierung stimmrechtsloser Vorzugsaktien,
§ 139 ff. AktG

Das Aktienrecht kennt einerseits mit Stimmrechten ausgestat-
tete Stammaktien und andererseits stimmrechtslose Vorzugs-

26 BT-Drucks. 18/6681, S. 3, 11.

27 Zu den Auswirkungen der Neuregelung auf die SE siehe Ihrig/
Wandt, BB 2016, 6, 12.

28 [hrig/Wandt, BB 2016, 6, 12.
29 BT-Drucks. 18/6681, S. 11.
30 Siehe Simons in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 95 Rdnr. 4.
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aktien. Bislang verstand die herrschende Meinung den Begriff
des ,,Vorzugs* als betragsméifig objektiv bestimmbaren Vor-
rang bei der Verteilung des Bilanzgewinns, mithin Prioritat
der Vorzugsaktiondre bei der Gewinnverteilung,?' also als
Vorabdividende. In § 139 Abs. 1 AktG war geregelt, dass eine
mangels hinreichendem Bilanzgewinn ganz oder teils ausge-
fallene Vorabdividende in spiteren Geschiftsjahren zwingend
nachzuzahlen war, soweit der Gewinn hierfiir ausreichte. Das
Recht der Vorzugsaktien wird durch die Aktienrechtsnovelle
auf zweierlei Arten flexibilisiert:32

Zum einen wird in § 139 Abs. 1 AktG das Wort ,,nachzuzah-
lenden* gestrichen. Damit kénnen Vorzugsaktien auch ohne
einen nachzuzahlenden Vorzug ausgestaltet werden. Die sat-
zungsmilBige Anordnung einer Nachzahlungspflicht bleibt
weiterhin zuléssig.33

Zum anderen kann die Vorzugsaktie nun entweder in der
Weise ausgestaltet werden, dass es sich bei dem gewéhrten
Vorzug entweder um einen vorweg auf die Aktie entfallenden
Gewinnanteil (Vorabdividende) oder um einen erhohten Ge-
winnanteil (Mehrdividende) handeln kann. Nach bisherigem
Recht konnte eine Mehrdividende nur als weitergehender
Vorzug, zusitzlich zu der Vorabdividende vorgesehen werden
aber nicht als Alternative.3* Dies wird in § 139 Abs. 1 Satz 3
AktG erginzt, welcher diese beiden Gestaltungsvarianten als
Beispiele (,,insbesondere®) auffiihrt. Denkbar ist daher auch,
dass andere Vorteile als Vorzug festgelegt werden.?> Sofern
die Satzung nichts anderes bestimmt, ist gemdf3 § 139 Abs. 1
Satz 3 AktG eine Vorabdividende nachzuzahlen; e contrario
ergibt sich, dass dies fiir eine Mehr- oder Zusatzdividende
oder sonstige Formen des Vorzugs kraft Gesetzes nicht gilt.3¢
Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Satzung im Sinne
der vom Gesetzgeber gewollten Flexibilisierung die Nach-
zahlbarkeit auch bei einer Mehrdividende oder anderen Form
des Vorzugs vorsehen kann.3’

31 Diirr in Wachter, AktG, 2. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 7 f.; Koch
in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 6; Schréer in Miinch-
KommAKktG, 3. Aufl. 2013, § 139 Rdnr. 10 f.; Hirschmann in Hol-
ters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 5 ff.; Roth in Heidel, Aktien-
recht, 4. Aufl. 2014, § 139 AktG Rdnr. 6 f.; Spindler in K. Schmidt/
Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 139 Rdnr. 10 ff.; Hoffmann-Becking in
Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, Band 4, 4. Aufl. 2015, § 39
Rdnr. 18; Herrler in Grigoleit, AktG, 1. Aufl. 2013, § 139 Rdnr. 3 f.;
ebenso die Begriindung der Bundesregierung in BR-Drucks. 22/15,
S. 24.

32 Der Grund fiir diese Flexibilisierung besteht vor allem darin,
Kreditinstituten nach den Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 der am
1.1.2014 in Kraft getretenen Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 tiber Auf-
sichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012, ABlL. L 176 vom
27.6.2013, S.1, regulatorisches Kernkapital auch in der Form von
stimmrechtslosen Vorzugsaktien zu ermoglichen, was nach den
bisherigen Vorgaben der § 139 ff. AktG nicht moglich ware. Siehe
Regierungsbegriindung in BR-Drucks. 22/15, S. 24 f.

33 Dies folgt aus § 140 Abs. 2 AktG; siche auch Regierungsbegriin-
dung in R-Drucks. 22/15, S. 25.

34 Hoffmann-Becking in Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, Band
4, 4. Aufl. 2015, § 39 Rdnr. 21; Schroer in MiinchKommAKktG,
3. Aufl. 2013, § 139 Rdnr. 22; Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG,
3. Aufl. 2015, § 139 Rdnr. 14.

35 So ausdriicklich die Regierungsbegriindung in BR-Drucks.
22/15, S. 25; zustimmend Jhrig/Wandt, BB 2016, 6, 14.

36 Siehe auch Gotze/Nartowska, NZG 2015, 208, 303; Ihrig/Wandt,
BB 2016, 6, 14 f.

37 Regierungsbegriindung in BR-Drucks. 22/15, S. 25; Ihrig/Wandlt,
BB 2016, 6, 15; Paschos/Goslar, NJW 2016, 359, 361.

Bereits bisher war es durch entsprechende Satzungsbestim-
mung3® moglich, dass die Vorabdividende nach Bedienung
der ,,Vorziige* auch an die Stammaktionare in gleicher Hohe
ausgezahlt wird und erst der dartiber hinausgehende Gewinn
gleichmiBig auf alle Aktiondre verteilt wurde, so dass die
Vorziige bei ausreichendem Gewinn nicht mehr erhalten
mussten als die Stammaktionédre.?* An dieser Gestaltungs-
option hat sich durch die Aktienrechtsnovelle nichts gedndert;
sie wird nicht beseitigt und ermoglicht es so, stimmrechtslose
Aktien zu schaffen, die bei hinreichenden Gewinnen gleich-
wohl keine iiberquotale Gewinnbeteiligung erhalten. Bei
borsennotierten Gesellschaften wird der Markt diese Aus-
gestaltung im Preis berticksichtigen. Gerade fiir Familien-
Aktiengesellschaften mag dies hingegen eine attraktive Vari-
ante der Beteiligung der Kinder sein.

Aufgrund der Flexibilisierung der Nachzahlungspflicht war
auch § 140 Abs. 2 AktG neu zu regeln. Diese Norm regelt die
Rechtsfolgen einer Nichtzahlung oder einer unvollstindigen
Zahlung des Vorzugs. Soweit die Vorzugsaktien mit einem
Nachzahlungsanspruch versehen sind, bleibt es bei der bishe-
rigen Rechtslage:40 Die Vorzugsaktionire haben das Stimm-
recht, wenn der Vorzugsbetrag in einem Jahr zumindest teil-
weise nicht gezahlt wurde und der Riickstand im néchsten
Jahr nicht vollstindig zurtickgezahlt wird oder die Riickzah-
lung zwar vollstindig erfolgt, aber in diesem Jahr der Vorzug
nicht erbracht wird. Soweit die Vorzugsaktionére jedoch kei-
nen Nachzahlungsanspruch haben, verfiigen sie nach § 140
Abs. 2 Satz 2 AktG iiber das Stimmrecht bereits dann, wenn
der Vorzug in einem Jahr nicht oder nicht vollstidndig gezahlt
wird. Dass bei fehlendem Nachzahlungsanspruch das Stimm-
recht frither einsetzt, hat der Gesetzgeber bewusst aus Griin-
den der Ausgewogenheit vorgesehen.*! Wird der Vorzug in
einem spiteren Jahr vollstindig gezahlt, so erlischt das
Stimmrecht wieder. Solange das Stimmrecht besteht, sind die
Vorzugsaktien auch bei der Berechnung einer nach Gesetz
oder Satzung erforderlichen Kapitalmehrheit zu berticksichti-
gen. Bei einem nachzuzahlenden Vorzug bedarf es zweier
Jahre der nicht vollstandigen Zahlung des Vorzugs, damit das
Stimmrecht wieder auflebt, bis die Riickstinde gezahlt sind.
In § 140 Abs. 3 AktG wird klargestellt, dass § 140 Abs. 3
AktG sich nur auf nachzuzahlende Vorzugsaktien bezieht.

Fiir die Gestaltungspraxis erdffnet sich durch die Neurege-
lung ein groBerer Spielraum, mit dem besser auf die Interes-
sen der Griinder bzw. der AG eingegangen werden kann. So-
fern stimmrechtslose Vorzugsaktien eingefiihrt werden sollen,
ist es Aufgabe des Notars, ihnen die verschiedenen Ausgestal-
tungsmoglichkeiten und deren Folgen zu erldutern. Zunichst
ist unbeschadet weiterer Moglichkeiten die Entscheidung zu
treffen, ob der Vorzug in der Form einer Vorab- oder einer
Mehrdividende oder in anderer Form ausgestaltet werden
soll, wobei auch eine Kombination mehrerer Formen méglich
ist.#2 Auch wenn nunmehr flexiblere Formen eines Vorzugs
ermoglicht werden, muss dieser Vorzug stets in einem Vorzug
bei der Verteilung des Gewinns bestehen. Die Einrdumung
anderer Vorzugsrechte, wie ein Vorzug bei der Liquidation,

38 Ohne ausdriickliche Satzungsbestimmung wiirde dieses Ergebnis
so nicht eintreten; Hoffmann-Becking in Miinch. Hdb. d. Gesell-
schaftsrechts, Band 4, 4. Aufl. 2015, § 39 Rdnr. 19 m. w. N.

39 Siehe Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 15;
Hoffmann-Becking in Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, Band 4,
4. Aufl. 2015, § 39 Rdnr. 19 m. w. N. In der Praxis soll diese Ausge-
staltung verbreitet sein.

40 Siehe dazu auch DNotI-Report 2012, 157 ff.

41 BT-Drucks. 18/4349, S. 26.

42 BT-Drucks. 18/4349, S. 26.
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Vorkaufsrechte, Vorerwerbsrechte, Rechte zur Benennung
eines Aufsichtsrates oder dergleichen, wird von § 139 AktG
nicht erfasst.#> Es konnen nach bisherigem wie neuem Recht
auch mehrere Arten von unterschiedlich ausgestalteten Vor-
zugsaktien ausgegeben werden.4*

Aufgrund dieser Liberalisierung des Gesetzgebers ist es unse-
res Erachtens nunmehr auch entgegen der bisher herrschen-
den Ansicht* méglich, dass der Dividendenvorzug und Recht
auf Nachzahlung der Hohe nach auseinanderfallen; so kann
beispielsweise neuerdings ein Vorzug von 2 % der auf jede
Stammaktie entfallenden Dividende und eine Nachzahlungs-
pflicht von nur 1 % der auf jede Stammaktie entfallenden
Dividende bestimmt werden. Gesichert ist diese Gestaltungs-
mdglichkeit jedoch noch nicht, da der Wortlaut insoweit offen
ist und der Gesetzgeber sich dazu in der Gesetzesbegriindung
nicht gedufert hat. § 140 Abs. 2 Satz 1 AktG wiirde auch die-
sen Fall erfassen.

Fiir Kreditinstitute wird ein gegen die Vorabdividende spre-
chender Entscheidungsparameter sein, dass solche Vorzugs-
aktien weder als regulatorisches noch als zusétzliches Kern-
kapital anerkannt werden.46

Hiernach ist die Frage zu klédren, ob der Vorzug ein nachzu-
zahlender sein soll; hierbei ist zu berticksichtigen, dass es
insoweit im Fall der Vorabdividende einer Satzungsregelung
bedarf, wenn der Vorzug nicht nachzuzahlen sein soll, im Fall
der Mehrdividende dagegen geregelt werden muss, wenn eine
Nachzahlungspflicht bestehen soll.

Unverédndert bleibt die satzungsmifBige Obergrenze fiir
stimmrechtslose Vorzugsaktien in Hohe von 50 % des Grund-
kapitals,*” § 139 Abs. 2 AktG.

Die entsprechenden neuen Satzungsbestimmungen*® konnen
wie folgt lauten:

Grundmuster (nachzuzahlende Vorabdividende, Abbedin-
gen des § 140 Abs. 3 AktG)

§ 5 Grundkapital und Aktien, Gewinnverwendung

Das Grundkapital der Gesellschaft betrdgt EUR 50.000. Das
Grundkapital besteht aus 40.000 Stammaktien ohne Nenn-
betrag (Stiickaktien) als Stammaktien und 10.000 stimm-
rechtslosen Vorzugsaktien (Aktien ohne Stimmrecht), eben-
falls ohne Nennbetrag (Stiickaktien). Samtliche Aktien lauten
auf den Namen. Die Stammaktien und die Vorzugsaktien
bilden jeweils eine eigene Aktiengattung. Die Stammaktien

43 So auch schon zum bisherigen Recht Hoffinann-Becking in
Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, Band 4, 4. Aufl. 2015, § 39
Rdnr. 18 f.; Herrler in Grigoleit, AktG, 1. Aufl. 2013, § 139 Rdnr. 3
f.; Hirschmann in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 6;
Diirr in Wachter, AktG, 2. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 7 f.; Spindler in
K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 139 Rdnr. 10.

44 Bormann in Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 139 Rdnr. 16;
Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 139 Rdnr. 21;
Diirr in Wachter, AktG, 2. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 7.

45 Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 140 Rdnr. 10 m. w. N.

46 Vgl. BT-Drucks. 18/4349, S. 25; Ihrig/Wandt, BB 2016, 6, 14;
Schmidt-Bendun, DB 2015, 419, 421.

47 Siehe Schroer in MiinchKommAktG, 3. Aufl. 2013, § 139
Rdnr. 23; Hoffmann-Becking in Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts,
Band 4, 4. Aufl. 2015, § 39 Rdnr. 22; Diirr in Wachter, AktG, 2. Aufl.
2014, § 139 Rdnr. 15.

48 Siehe zu moglichen Formulierungen nach bisherigem Recht
Gatsch in Happ, Aktienrecht, 4. Aufl. 2015, Rdnr. 4.04; Hoffmann-
Becking in Hoffmann-Becking/Rawert, Beck’sches Formularbuch
Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2013, Muster
X 11.

haben die Nummern 1 bis 40.000, die Vorzugsaktien die Num-
mern 40.001 bis 50.000.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien rich-
tet sich nach den folgenden Bestimmungen. Das Stimmrecht
der stimmrechtslosen Vorzugsaktien lebt nach Mafigabe der
gesetzlichen Bestimmungen auf und kann in den gesetzlich
vorgesehenen Fdllen dennoch ausgeiibt werden. Die Ausgabe
weiterer gleichberechtigter oder vorgehender Vorzugsaktien
bei der Verteilung des Gewinns und/oder des Gesellschafts-
vermogens bleibt gemdf3 § 141 Abs. 2 Satz 2 AktG vorbehal-
ten.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien wird
in der Form einer nachzuzahlenden Vorabdividende festge-
setzt. Der nachzuzahlende Vorabgewinnanteil betrdgt EUR 1
Jje stimmrechtslose Vorzugsaktie. Ein auszuzahlender Bilanz-
gewinn ist stets zundchst zur Erfiillung von riickstdndigen
Vorzugsdividenden zu verwenden, dann zur Erfiillung der
Vorzugsdividende der stimmrechtslosen Vorzugsaktiondre.
Die nachzuzahlende Vorabdividende ist ohne Zinsen nach-
zuzahlen, soweit nicht zwingend nach dem Gesetz Zinsen
geschuldet sind. Bei nachzuzahlenden Vorzugsdividenden
mehrerer Jahre sind die Riickstdnde in der Reihenfolge ihrer
zeitlichen Entstehung zu erfiillen. Der dariiber hinausgehende
Gewinnanteil, der von der Hauptversammlung zur Auszah-
lung beschlossen wird, steht allen Aktiondren gleichmdfig
anteilig zu.

Dadurch dass der nachzuzahlende Vorzugsbetrag in einem
Jahr nicht oder nicht vollstindig gezahlt wird, entsteht ent-
gegen der Bestimmungen des § 140 Abs. 3 AktG ein durch
spdtere Beschliisse iiber die Gewinnverteilung bedingter
Anspruch auf den riickstdndigen Vorzugsbetrag®. Dieser
bedingte Anspruch ist selbstandig verkehrsfdahig.

Ein Vorzug bei der Verteilung des Liquidationserloses wird
nicht vereinbart.

Alternative 1 (Vorabdividende ohne Nachzahlung)
§ 5 Grundkapital und Aktien, Gewinnverwendung

Das Grundkapital der Gesellschaft betrdgt EUR 50.000. Das
Grundkapital besteht aus 40.000 Stammaktien ohne Nennbe-
trag (Stiickaktien) als Stammaktien und 10.000 stimmrechts-
losen Vorzugsaktien (Aktien ohne Stimmrecht), ebenfalls ohne
Nennbetrag (Stiickaktien). Samtliche Aktien lauten auf den
Namen. Die Stammaktien und die Vorzugsaktien bilden
Jjewelils eine eigene Aktiengattung. Die Stammaktien haben
die Nummern 1 bis 40.000, die Vorzugsaktien die Nummern
40.001 bis 50.000.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien rich-
tet sich nach den folgenden Bestimmungen. Das Stimmrecht
der stimmrechtslosen Vorzugsaktien lebt nach Mafigabe der
gesetzlichen Bestimmungen auf und kann in den gesetzlich
vorgesehenen Fdllen dennoch ausgeiibt werden. Die Ausgabe
weiterer gleichberechtigter oder vorgehender Vorzugsaktien
bei der Verteilung des Gewinns und/oder des Gesellschafts-
vermogens bleibt gemdf3 § 141 Abs. 2 Satz 2 AktG vorbehal-
ten.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien wird
in der Form einer nicht nachzuzahlenden Vorabdividende
festgesetzt. Der Vorabgewinnanteil betrdgt EUR 1 je stimm-
rechtslose Vorzugsaktie. Ein auszuzahlender Bilanzgewinn ist
vorab zur Erfiillung der Vorzugsdividende der stimmrechts-
losen Vorzugsaktiondre zu verwenden. Der dariiber hinaus-
gehende Gewinnanteil, der von der Hauptversammlung zur

49 Siche Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 140 Rdnr. 9, 10.
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Auszahlung beschlossen wird, steht allen Aktiondren gleich-
mdflig anteilig zu.

Ein Vorzug bei der Verteilung des Liquidationserloses wird
nicht vereinbart.

Alternative 2 (Mehrdividende ohne Nachzahlung)
§ 5 Grundkapital und Aktien, Gewinnverwendung

Das Grundkapital der Gesellschaft betrdgt EUR 50.000. Das
Grundkapital besteht aus 40.000 Stammaktien ohne Nennbe-
trag (Stiickaktien) als Stammaktien und 10.000 stimmrechts-
losen Vorzugsaktien (Aktien ohne Stimmrecht), ebenfalls ohne
Nennbetrag (Stiickaktien). Samtliche Aktien lauten auf den
Namen. Die Stammaktien und die Vorzugsaktien bilden je-
weils eine eigene Aktiengattung. Die Stammaktien haben die
Nummern 1 bis 40.000, die Vorzugsaktien die Nummern
40.001 bis 50.000.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien rich-
tet sich nach den folgenden Bestimmungen. Das Stimmrecht
der stimmrechtslosen Vorzugsaktien lebt nach Mafigabe der
gesetzlichen Bestimmungen auf und kann in den gesetzlich
vorgesehenen Fdllen dennoch ausgeiibt werden. Die Ausgabe
weiterer gleichberechtigter oder vorgehender Vorzugsaktien
bei der Verteilung des Gewinns und/oder des Gesellschafts-
vermogens bleibt gemdf3 § 141 Abs. 2 Satz 2 AktG vorbehal-
ten.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien wird
in der Form einer nicht nachzuzahlenden Mehrdividende fest-
gesetzt. Der Mehrgewinnanteil betrégt EUR 1 je stimmrechts-
loser Vorzugsaktie.

Ein Vorzug bei der Verteilung des Liquidationserloses wird
nicht vereinbart.

Alternative 3: nachzuzahlende Vorabdividende mit Aus-
gleich an die Stammaktiondre

§ 5 Grundkapital und Aktien, Gewinnverwendung

Das Grundkapital der Gesellschaft betrdgt EUR 50.000. Das
Grundkapital besteht aus 40.000 Stammaktien ohne Nennbe-
trag (Stiickaktien) als Stammaktien und 10.000 stimmrechts-
losen Vorzugsaktien (Aktien ohne Stimmrecht), ebenfalls ohne
Nennbetrag (Stiickaktien). Samtliche Aktien lauten auf den
Namen. Die Stammaktien und die Vorzugsaktien bilden
jeweils eine eigene Aktiengattung. Die Stammaktien haben
die Nummern 1 bis 40.000, die Vorzugsaktien die Nummern
40.001 bis 50.000.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien rich-
tet sich nach den folgenden Bestimmungen. Das Stimmrecht
der stimmrechtslosen Vorzugsaktien lebt nach Mafigabe der
gesetzlichen Bestimmungen auf und kann in den gesetzlich
vorgesehenen Fdllen dennoch ausgeiibt werden. Die Ausgabe
weiterer gleichberechtigter oder vorgehender Vorzugsaktien
bei der Verteilung des Gewinns und/oder des Gesellschafts-
vermogens bleibt gemdfs § 141 Abs. 2 Satz 2 AktG vorbehal-
ten. Es bleibt bei der gesetzlichen Regel des § 140 Abs. 3
AktG.

Der Gewinnvorzug der stimmrechtslosen Vorzugsaktien wird
in der Form einer nachzuzahlenden Vorabdividende festge-
setzt. Der nachzuzahlende Vorabgewinnanteil betrdgt EUR 1
Jje stimmrechtslose Vorzugsaktie. Ein auszuzahlender Bilanz-
gewinn ist stets zundchst zur Erfiillung von riickstindigen
Vorzugsdividenden zu verwenden, dann zur Erfiillung der
Vorzugsdividende der stimmrechtslosen Vorzugsaktiondre.
Die nachzuzahlende Vorabdividende ist ohne Zinsen nachzu-
zahlen, soweit nicht zwingend nach dem Gesetz Zinsen
geschuldet sind. Bei nachzuzahlenden Vorzugsdividenden

mehrerer Jahre sind die Riickstdnde in der Reihenfolge ihrer
zeitlichen Entstehung zu erfiillen. Aus dem nach der Vertei-
lung des Gewinnanteils der Vorzugsaktiondre verbleibenden
Bilanzgewinn erhalten die Stammaktiondre einen Gewinnan-
teil von bis zu EUR 1 je Stammaktie.’0 Der dariiber hinaus-
gehende, ggf. verbleibende Gewinnanteil, der von der Haupt-
versammlung zur Auszahlung beschlossen wird, steht allen
Aktiondren aller Gattungen gleichmdfiig anteilig zu.

Ein Vorzug bei der Verteilung des Liquidationserloses wird
nicht vereinbart.

Erganzender Hinweis:

Ergéinzend ist fiir den praktischen Einsatz stimmrechtsloser
Vorzugsaktien in Erinnerung zu rufen, dass nach Ansicht der
Finanzverwaltung?! fiir stimmrechtslose Gesellschaftsanteile
keine Poolabrede im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2
ErbStG vereinbart werden kann und daher erbschaftsteuerli-
che Vorteile fiir Betriebsvermdgen verloren gehen koénnen.>?

6. Zulassung umgekehrter Wandelanleihen, §§ 192,
194, 221 Abs. 1 Satz 1 AktG

In der Praxis haben sich verschiedene Formen der Unterneh-
mensfinanzierung entwickelt. Schon bislang gesetzlich gere-
gelt war der Fall der Wandelanleihe.5? Bei dieser wird dem
Gldubiger ein Umtauschrecht in Aktien eingerdumt. Bislang
nicht geregelt war jedoch der umgekehrte Fall, wenn also der
Gesellschaft als Schuldnerin ein Wandlungsrecht zustehen
soll, sog. umgekehrte Wandelanleihe. Umstritten war bisher
vor allem die Zuldssigkeit der Schaffung bedingten Kapitals
nach § 192 Abs. 1 Nr. 1 AktG fiir einen derartigen Zweck.>*
Fiir die Wandelanleihe mit Wahlrecht der AG stellt der Ge-
setzgeber die Zulédssigkeit nunmehr ausdriicklich klar. Andere
Gestaltungsformen, etwa sog. Pflichtwandelanleihen, sind im
Gesetz nicht ausdriicklich angesprochen.>> Die Gesetzesbe-
griindung fiihrt jedoch aus, dass durch die Neuregelung keine
Aussage tiber die (Un-)Zuléssigkeit anderer Gestaltungsfor-
men getroffen werde.¢

Hinsichtlich der in § 192 Abs. 3 Satz 1 AktG vorgesehenen
héhenmifigen Begrenzung bei der Schaffung des bedingten
Kapitals werden mit § 192 Abs. 3 Satz 3 und 4 AktG Ausnah-
men geschaffen. Die Begrenzung entfillt hiernach, wenn die
bedingte Kapitalerhdhung zur Gewéhrung von Umtausch-
oder Bezugsrechten aufgrund von Wandelschuldverschrei-
bungen erfolgt und nur zu dem Zweck beschlossen wird, der
Gesellschaft einen Umtausch zu erméglichen, zu dem sie fiir
den Fall ihrer drohenden Zahlungsunfihigkeit oder zum

50 Dadurch wird die Vorabdividende nachrangig auch den Stamm-
aktiondren zugewandt; sie werden dadurch gleichgestellt. Koch in
Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 139 Rdnr. 15; Hoffmann-Becking in
Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, Band 4, 4. Aufl. 2015, § 39
Rdnr. 19 m. w. N.

51 Vgl. RE 13 b.6 Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 ErbStR 2011.

52 Kiritisch zu dieser Ansicht der Finanzverwaltung Riedel, ZErb
2013, 145 ff. m. w. N.

53 Siehe Miiller in Heidel, 4. Aufl. 2014, § 221 AktG Rdnr. 33 ff.;
Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 221 Rdnr. 1 ff.; Drinhausen/
Keinath, BB 2011, 1736; Habersack, Anwendungsvoraussetzungen
und -grenzen des § 221 AktG, dargestellt am Beispiel von Pflicht-
wandelanleihen, Aktienanleihen und ,,warrants“ in FS Nobbe, 2009,
S. 539; Schnorbus/Trapp, ZGR 2010, 1023.

54 Siehe Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 192 Rdnr. 9; Gotze/
Nartowska, NZG 2015, 298, 304.

55 Dazu Gotze, NZG 2016, 48 f.
56 BT-Drucks. 18/4349, S. 29.
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Zweck der Uberschuldungsabwendung berechtigt ist. Eine
weitere Ausnahme ist in § 192 Abs. 3 Satz 4 AktG vorgesehen
fiir Kredit- und Finanzierungsinstitute, bei denen die bedingte
Kapitalerhéhung zu dem Zweck beschlossen wird, der
Gesellschaft einen Umtausch zur Erfiillung bankaufsichts-
rechtlicher oder zum Zwecke der Restrukturierung oder
Abwicklung erlassener Anforderungen zu ermdglichen. In
§ 192 Abs. 3 Satz 5 AktG wird angeordnet, dass solches privi-
legiertes Kapital nicht auf die h6henmaéfBige Begrenzung fiir
sonstiges bedingtes Kapital angerechnet wird.

Als Folgednderung stellt sich § 194 Abs. 1 Satz 2 AktG dar,
wonach der Umtausch von Schuldverschreibungen gegen Be-
zugsaktien nicht als Sacheinlage gilt. Dies gilt freilich nur,
wenn aufgrund einer Ersetzungsbefugnis das Schuldverhélt-
nis riickwirkend umgestaltet wird.>”

Fiir die notarielle Praxis wirken sich die Anderungen dahin-
gehend aus, dass nun keine Rechtsunsicherheit mehr tiber die
Frage, ob die Schaffung bedingten Kapitals fiir den Zweck
einer umgekehrten Wandelanleihe moglich ist, bestehen kann.
Beziiglich der Ausnahmetatbestinde hinsichtlich der hohen-
méBigen Beschridnkung wird in der Literatur eine enge Ausle-
gung empfohlen.’®

7. Dividendenfilligkeit nach § 58 Abs. 4 AktG

Die Regelung des § 58 Abs. 4 AktG wird um folgende Sitze
erginzt:

~Der Anspruch ist am 3. auf den Hauptversammlungsbe-
schluss folgenden Geschdftstag fdallig. In dem Hauptver-
sammlungsbeschluss oder in der Satzung kann eine spdtere
Fdlligkeit festgelegt werden.*

Durch diese Regelung sollen Marktstandards zur Wertpapier-
abwicklung auch in Deutschland rechtlich abgesichert und
umgesetzt werden.”® Der nach § 58 Abs. 4 AktG den Aktio-
niren zustehende Bilanzgewinn wird bisher nach der gesetz-
lichen Regelung des § 271 BGB sofort zur Leistung fillig,
sofern nicht durch die Satzung oder den Gewinnverwen-
dungsbeschluss etwas anderes bestimmt wurde.®0 Insoweit
kommt es durch die Aktienrechtsnovelle 2016 zu einer Ande-
rung; ist keine spitere Filligkeit durch Satzung oder Haupt-
versammlungsbeschluss bestimmt, wird der Anspruch am 3.
auf den Hauptversammlungsbeschluss folgenden Geschifts-
tag fillig. Nach der Gesetzesbegriindung sind ,,Geschifts-
tage* in diesem Sinn mit Bankarbeitstagen gleichzustellen.o!
Nach dem klaren Wortlaut der neuen Regelung kann ein spi-
terer Filligkeitstermin in der Satzung vereinbart werden,
nicht jedoch ein friiherer.92 Diese Gesetzesbestimmung ge-
stattet unseres Erachtens sowohl in der Satzung als auch im
Beschluss der Hauptversammlung unterschiedliche Fallig-
keitszeitpunkte fiir bestimmte, unterschiedliche Teile des aus-
zuzahlenden Gewinnanteils. Abweichend von den tibrigen
Anderungen, tritt § 58 Abs. 4 AktG n. F. erst zum 1.1.2017 in
Kraft; die Hauptversammlungssaison 2016 kann daher noch
nach den alten Bestimmungen durchgefiihrt werden.

Fiir die Satzungsgestaltung ist dementsprechend darauf zu
achten, ob eine spitere Falligkeit als die nun vom Gesetz als

57 BT-Drucks. 18/4349, S. 29.
58 Ihrig/Wandt, BB 2016, 15 f.
59 BT-Drucks. 18/4349, S. 19 f.

60 Fleischer in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 58
Rdnr. 5a; Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 58 Rdnr. 28.

61 BT-Drucks. 18/4349, S. 20.

62 [hrig/Wandt, BB 2016, 6, 14; Paschos/Goslar, NJW 2016, 359,
362.

Regelfall vorgegebene gewiinscht ist. Ist dies der Fall, konnte
eine entsprechende Satzungsbestimmung etwa lauten:

wSoweit den Aktiondren ein Anspruch auf Auszahlung des
Bilanzgewinns zusteht, ist dieser grundsdtzlich am (einsetzen:
mindestens 3.) auf den Hauptversammlungsbeschluss folgen-
den Geschdftstag fdllig. Die Hauptversammlung kann fiir den
ganzen auszuzahlenden Gewinn oder fiir einen bestimmten
Teil des auszuzahlenden Gewinns im jeweiligen Einzelfall in
den Grenzen der gesetzlichen Vorgaben auch einen spdteren
und in den gesetzlichen Grenzen auch einen friiheren® Fdllig-
keitszeitpunkt beschliefien.

Besteht keine zwingende Vorgabe in der Satzung kann ein
Gewinnverwendungsbeschluss® nach dem neuen Recht bei-
spielsweise wie folgt gefasst werden:

Grundformulierung:

Aus dem fiir das Geschdftsjahr 2015 ausgewiesenen Bilanz-
gewinn in Hohe von EUR 987.178 wird eine Dividende von
EUR 10 je Aktie auf das Grundkapital von EUR 80.000 an die
Aktiondre ausgezahlt, insgesamt also EUR 800.000. Die Divi-
dende wird 14 Tage nach dem Tag der Beschlussfassung iiber
die Gewinnverwendung zur Auszahlung fdllig. Der verblei-
bende Bilanzgewinn von EUR 187.178 wird auf neue Rech-
nung vorgetragen.

Alternative: Splittung der Falligkeit:

Aus dem fiir das Geschdftsjahr 2015 ausgewiesenen Bilanz-
gewinn in Hohe von EUR 987.178 wird eine Dividende von
EUR 10 je Stiickaktie auf das Grundkapital von EUR 80.000
an die Aktiondre ausgezahlt, insgesamt also EUR 800.000.
Die Dividende wird zur Hdlfte des auszuzahlenden Betrages
14 Tage nach dem Tag der Beschlussfassung iiber die Ge-
winnverwendung zur Auszahlung fdallig und zur anderen
Hdlfte zwolf Wochen nach dem Tag der Beschlussfassung
iiber die Gewinnverwendung zur Auszahlung fdllig. Der ver-
bleibende Bilanzgewinn von EUR 187.178 wird auf neue
Rechnung vorgetragen.

8. Nachweis bei Minderheitsverlangen auf Einbe-
rufung bzw. Erweiterung der Tagesordnung einer
Hauptversammlung gemaB § 122 Abs. 1 AktG

Eine Anderung erfihrt auch § 122 Abs. 1 Satz 3 AktG, wel-
cher durch folgende Sitze ersetzt wird:

,,Die Antragsteller haben nachzuweisen, dass sie seit mindes-
tens 90 Tagen vor dem Tag des Zugangs des Verlangens Inha-
ber der Aktien sind und dass sie die Aktien bis zur Entschei-
dung des Vorstands iiber den Antrag halten. § 121 Abs. 7 ist
entsprechend anzuwenden.

Diese Norm dient vor allem der Kldrung von Zweifelsfragen
bei der Berechnung der Vorbesitzzeit und der Haltefrist.%
Verlangt eine Minderheit die Einberufung einer Hauptver-
sammlung (§ 122 Abs. 1 AktG) oder die Ergédnzung der Ta-
gesordnung (§ 122 Abs. 2 AktG) stellt das Gesetz Mindestan-
forderungen an die Vorbesitzzeit und die Haltefrist. Bislang
verwies § 122 Abs. 1 Satz 3 AktG auf § 142 Abs. 2 Satz 2
AktG, wobei problematisch war, dass es bei der Berechnung

63 Friiher ist nur méglich, wenn die Satzung als Regelfall mehr als
drei Geschiftstage vorsieht, da drei Geschiftstage die gesetzliche
Mindestfrist ist.

64 Siche auch Ludwig in Happ, Aktienrecht, 4. Aufl. 2015,
Rdnr. 10.21.

65 BT-Drucks. 18/4349, S. 21.
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der Vorbesitzzeit nicht méglich war, die Frist entsprechend
§ 142 Abs. 2 Satz 2 AktG vom Tag der Hauptversammlung an
riickwirts zu rechnen, da deren Einberufung durch die Min-
derheit gerade erst verlangt wird. Vor diesem Hintergrund
wurde in der Praxis héufig ein aktionarsfreundlicher Weg ge-
wihlt und im Rahmen der Angabe nach § 121 Abs. 3 Satz 3
Nr. 3 AktG eine Vorbesitzzeit nur in einem Zeitraum von drei
Monaten vor der Hauptversammlung gefordert.%® Der Gesetz-
geber stellt nun ausdriicklich auf den Zeitpunkt des Zugangs
des Verlangens ab. Mit § 122 Abs. 1 Satz 3 AktG n. F. soll
auch eine Streitfrage zur Haltefrist geklédrt werden: Entgegen
einer bisher teilweise vertretenen Ansicht®” muss das Quorum
auch dann bis zur Entscheidung des Vorstands tiber den An-
trag gehalten werden, wenn der Vorstand dem Einberufungs-
verlangen nachkommt. Durch den Verweis auf § 121 Abs. 7
AktG soll ein einheitliches System der Fristen- und Terminbe-
rechnung bei der Einberufung der Hauptversammlung sicher-
gestellt werden.58 Uber den Verweis in § 122 Abs. 2 AktG gilt
die Neuregelung auch fiir das Tagesordnungsergénzungsver-
langen. Kommt es nach einer Antragsablehnung zu einem ge-
richtlichen Verfahren, miissen die Antragsteller die Aktien bis
zur Entscheidung des Gerichts halten, § 122 Abs. 3 AktG.

9. Inhalt des liber die Hauptversammlung zu errich-
tenden Protokolls, § 130 Abs. 2 Satz 2 AktG

Durch die Anderung des § 130 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AktG soll
eine durch das ARUG vom 30.7.2005 entstandene Unklarheit
beseitigt werden.®® Bisher bestimmt § 130 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
AktG, dass die Feststellung tiber die Beschlussfassung bei
borsennotierten Gesellschaften fiir jeden Beschluss auch den
Anteil des durch die giiltigen Stimmen vertretenen Grund-
kapitals umfasst. Damit wird fast wortlich die Aktionérsrech-
terichtlinie vom 14.7.2007 umgesetzt. Dabei wurde jedoch
nicht geregelt, ob sich der Anteil des durch die giiltigen Stim-
men vertretenen Grundkapitals auf das gesamte eingetragene
Grundkapital bezieht’® oder auf das in der Hauptversamm-
lung vertretene stimmberechtigte Grundkapital. Durch die
Neufassung wird nunmehr bestimmt, dass sich der Anteil des
durch die giiltigen Stimmen vertretenen Grundkapitals auf
das gesamte Grundkapital bezieht.

Aus notarieller Sicht fiihrt die Neuregelung zu groBerer
Rechtssicherheit bei der Gestaltung von Tatsachenprotokol-
len tiber Hauptversammlungsbeschliisse.

10. Handelsregisteranmeldung ausgegebener
Bezugsaktien

Gemal der bisherigen Fassung des § 201 Abs. 1 AktG musste
der Vorstand den Umfang der im abgelaufenen Geschéftsjahr
ausgegebener Bezugsaktien innerhalb eines Monats nach Ab-
lauf des Geschiftsjahrs zur Eintragung in das Handelsregister
anmelden. Aus dieser Formulierung wurde gefolgert, dass
eine unterjihrige Anmeldung grundsétzlich unzulissig ist.”!

66 Ihrig/Wandt, BB 2016, 6, 8; Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl.
2014, § 122 Rdnr. 3 a.

67 Siehe die Nachweise bei Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014,
§ 122 Rdnr. 3a; insbesondere Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 122
Rdnr. 3a; Reichert/Balke in Semler/Volhard/Reichert, Arbeitshand-
buch fiir die Hauptversammlung, 3. Aufl. 2011, § 4 Rdnr. 36.

68 BT-Drucks. 18/4349, S. 22.

69 BT-Drucks. 18/4349, S. 24.

70 So die schon bislang h. M; statt vieler: Koch in Hiiffer, AktG,
11. Aufl. 2014, § 130 Rdnr. 23a m. w. N.

71 Siehe von Dryander/Niggemann in Holters, AktG, 2. Aufl. 2014,
§ 201 Rdnr. 4; Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 201 Rdnr. 3
m. w. N.

Der Gesetzgeber sah die Folge, dass das aus dem Handelsre-
gister ersichtliche eingetragene Grundkapital von dem tat-
sdchlichen fiir eine relativ lange Zeit abweichen kann, als
nicht sachgerecht an.”> Die Neufassung dieser Norm sieht vor,
dass der Vorstand ausgegebene Bezugsaktien zur Eintragung
mindestens einmal jahrlich bis spéatestens zum Ende des auf
den Ablauf des Geschiiftsjahrs folgenden Kalendermonats an-
meldet. Mit dieser Formulierung soll ,klargestellt* werden,
dass die Anmeldung auch unterjdhrig zu weiteren Zeitpunkten
»zuldssig™ ist.73 Zugleich ist bemerkenswert, dass der Gesetz-
geber nicht ausdriicklich geregelt hat, ob und unter welchen
Voraussetzungen nicht nur die Moglichkeit, sondern die
Pflicht zu unterjahrigen Anmeldungen bestehen kann.7*

Die Praxis wird sich insoweit auf Nachfragen einstellen miis-
sen; im Zweifel sollte zu einer unterjihrigen Anmeldung ge-
raten werden, welche jedenfalls zuléssig ist.

IV. Nicht umgesetzte Vorhaben aus dem Regie-
rungsentwurf und Reformiiberlegungen

Zwei im Gesetzgebungsverfahren urspriinglich vorgesehene
wesentliche Anderungsvorschlidge wurden vom Gesetzgeber
auf Anregung des Rechtsausschusses des Bundestags doch
nicht Gegenstand des nun verabschiedeten Gesetzes.

1. Neuer Record Date bei Namensaktien, § 123
Abs. 5 und 6 AktG-RegE

Urspriinglich war insbesondere noch geplant, fiir Namensak-
tien ein sog. Record Date einzufiihren und insoweit einen
Gleichlauf mit Inhaberaktien zu schaffen.

Diese geplante Neuregelung wurde vom Gesetzgeber auf
Anregung des Rechtsausschusses des Bundestages letztlich
jedoch nicht umgesetzt; zum einen sah es der Gesetzgeber
nicht als geklirt an, welche Frist fiir einen einheitlichen Stich-
tag die richtige sei; zum anderen priferiert der Gesetzgeber
eine Losung auf europiischer Ebene, um eine Vereinheit-
lichung des Record Date in Europa zu schaffen und eine
punktuelle Losung nur fiir Deutschland zu vermeiden.”> Die
EU-Kommission wurde zeitgleich aufgefordert einen ent-
sprechenden Regelungsvorschlag zu erarbeiten. Gesetz wurde
allerdings die neue Strukturierung des § 123 AktG, womit
nach der Gesetzesbegriindung keine inhaltlichen Anderungen
verbunden sein sollen.” Jedoch fillt auf, dass bei § 123 Abs. 3
AktG der Vorbehalt auf Inhaberaktien weggefallen ist, so dass
die Satzung nun auch bei Namensaktien bestimmen kann, wie
die Berechtigung zur Teilnahme an der Versammlung oder zur
Austiibung des Stimmrechts nachzuweisen ist.”’

2. Einschrankung nachgeschobener Nichtigkeits-
klagen gemaB § 249 Abs. 2 Satz 3 AktG-RegE

Per Neuregelung des § 249 Abs. 2 Satz 3 AktG sollten miss-
briuchlich nachgeschobene Nichtigkeitsklagen durch die
Einfiihrung einer ,,relativen” Befristung unterbunden werden.
Vorgesehen war eine Regelung dahingehend, dass nach
Bekanntmachung einer Klage gegen einen Hauptversamm-
lungsbeschluss, ein Aktiondr nur innerhalb eines Monats
Nichtigkeitsklage erheben kann. Diese punktuelle Korrektur

72 BT-Drucks. 18/4349, S. 29.

73 BT-Drucks. 18/4349, S. 29.

74 Vgl. Ihrig/Wandt, BB 2016, 6, 16 f.

75 BT-Drucks. 18/6681.

76 BT-Drucks. 18/6681, S. 12.

77 Ihrig/Wandt, BB 2016, 6, 9; Gotze, NZG 2016, 48, 49.
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sollte bereits erlassen werden vor einer grundlegenden Neure-
gelung des Beschlussanfechtungsrechts. Von diesem Vorha-
ben hat der Gesetzgeber dann aber auf Anregung des Rechts-
ausschusses des Bundestages dann doch Abstand genommen,
weil durch diese Neuregelung Wertungswiderspriiche und
tibermifBige Einschrinkungen fiir Nichtigkeitsklagen hitten
eintreten konnen.”® Ferner hat der Gesetzgeber es im Ergebnis
bevorzugt, die Neuregelung doch in eine vollstidndige Neure-
gelung des Beschlussanfechtungsrechts im AktG einzubetten
und so systematisch abzusichern.

V. Uberleitungsbestimmungen

Grundsitzlich tritt die Aktienrechtsnovelle 2016 am Tage
nach der Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft, Art. 10
Aktienrechtsnovelle 2016. Die Verkiindung im Bundesgesetz-
blatt ist am 30.12.2015 erfolgt, so dass das Gesetz grundsitz-
lich am 31.12.2015 in Kraft getreten ist. Eine Ausnahmerege-
lung findet sich fiir § 58 Abs. 4 AktG n. F.,, der den Zeitpunkt
der Falligkeit eines Dividendenanspruchs festlegt. Diese Be-
stimmung tritt erst zum 1.1.2017 in Kraft. Der Gesetzgeber
hat hiermit beabsichtigt, dass die vollstindige Hauptver-
sammlungssaison 2016 noch nach den alten Bestimmungen
durchzufiihren ist.7®

Gleichzeitig stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen eintre-
ten, wenn eine Altsatzung nach § 24 AktG noch ein Umwand-
lungsrecht zwischen Namensaktien und Inhaberaktien oder
umgekehrt vorsieht. Nach § 26h Abs. 2 EGAktG bleibt die
friihere Satzungsbestimmung wirksam.

Auch die Einschriankungen in § 10 Abs. 1 AktG bei der Aus-
gabe von verbrieften Inhaberaktien sind nach § 26h Abs. 1
EGAKtG n. F. nicht auf Gesellschaften anzuwenden, deren
Satzung vor dem 31.12.2015 durch notarielle Beurkundung
festgestellt wurde und deren Aktien auf Inhaber lauten. Inso-
weit wird das alte Recht, das am 30.12.2015 noch galt,
konserviert. Soweit diese Gesellschaft jedoch bisher Namens-
aktien ausgegeben hatte, kann insoweit nicht mehr auf Inha-
beraktien zuriickgewechselt werden. Im Zusammenspiel mit
§ 26h Abs. 2 EGAKktG n. F. diirfte in diesen Féllen eine Um-
wandlung in Inhaberaktien gleichwohl dann noch zuléssig
sein, wenn nach Maf3gabe des bisher geltenden § 24 AktG ein
Anspruch auf Umwandlung von Namens- in Inhaberaktien
nach der Satzung begriindet wurde.

SchlieBlich regelt der Gesetzgeber in § 26h Abs. 3 EGAktG
n. F., welche Rechtsfolgen eintreten, wenn eine Satzung nach
Malgabe des bisherigen § 25 Satz 2 AktG a. F. weitere Ge-
sellschaftsblétter neben dem Bundesanzeiger vorgesehen
hatte. Diese Satzungsbestimmung bleibt zwar auch nach dem
31.12.2015 wirksam. Fiir einen Fristbeginn oder das sonstige
Eintreten von Rechtsfolgen ist ab dem 1.2.2016 jedoch aus-
schlieflich die Bekanntmachung im Bundesanzeiger maflgeb-
lich, § 26h Abs. 3 Satz 2 EGAktG n. F.

Die Neuregelungen zur Minderheiteneinberufung bzw. Er-
ginzung der Tagesordnung nach § 122 AktG finden erstmals
auf Verlangen Anwendung, die der Gesellschaft am 1.6.2016
zugehen. Die gesamte Friihjahrssaison der Hauptversamm-
lungen hat daher die Neubestimmungen des § 122 AktG noch
nicht zu beachten, § 26h Abs. 4 EGAktG n. F.

78 BT-Drucks. 18/6681.
79 BT-Drucks. 18/6681, S. 14; Petrikowski, DB 2015, 2998, 2999.

VI. Weitere Gesetzesanderungen im Aktienrecht

1. Reform des Delisting, Gesetz zur Umsetzung der
Transparenzrichtlinie - Anderungsrichtlinie

Der Riickzug einer Aktiengesellschaft von der Borse war hin-
sichtlich Abfindungsanspriichen von Minderheitsaktionéren
bisher nur sehr rudimentir geregelt, ndmlich in § 29 UmwG.
Uber den Gesetzeswortlaut des § 29 UmwG hinaus hatte
der BGH jedoch in seiner Macrotron-Rechtsprechung® eine
Aktiengesellschaft verpflichtet, ein Abfindungsangebot an
Aktiondre zu unterbreiten. Dieses Abfindungsangebot konnte
im Rahmen des Spruchverfahrens tiberpriift werden und mus-
ste angemessen sein.’! Diese Rechtsprechung hat das B VerfG
zwar als moglich, aber keineswegs als zwingend angesehen.$2
Daraufhin hat der BGH in der Entscheidung FROSTA im
Jahre 2013 seine bisherige Macrotron-Rechtsprechung aufge-
geben.83 Damit bestand fiir den reinen Riickzug einer Aktien-
gesellschaft von der Borse keinerlei besonderer Minderhei-
tenschutz mehr, auBer im Verschmelzungsfall nach § 29
UmwG. Dies hat zu zahlreichen Diskussionen gefiihrt.8* Im
Hinblick auf die intensive Diskussion und rechtspolitische
Kritik hat der Gesetzgeber nunmehr das Delisting neu nor-
miert, ndmlich im Gesetz zur Umsetzung der Transparenz-
richtlinie — Anderungsrichtlinie%, das am 27.11.2015 in Kraft
getreten ist.8¢

Der Gesetzgeber hat sich in seiner Neuregelung gegen ein
Verfahren nach dem Spruchverfahrensgesetz gewandt und hat
die Problematik in § 39 BorsG geregelt. Danach darf gemif
§ 39 Abs. 2 Satz 3 BorsG ein Antrag auf Widerruf der Zulas-
sung zur Borse nur gestellt werden, wenn bei Antragstellung
eine Unterlage tiber ein Angebot zum Erwerb der Wertpapiere
von Minderheitsaktioniren nach den Vorschriften des WpUG
veroffentlicht wurde. Das Angebot hat eine angemessene Ge-
genleistung vorzusehen. Die Genehmigung des Angebots fillt
in die Zustiandigkeit BaFin; die Gesellschafter haben die
Moglichkeit, zivilrechtlichen Rechtsschutz nach dem Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetz zu suchen.

Diese Neuregelung wird von der Praxis teilweise kritisch be-
urteilt, da der Rechtsschutz nach dem Spruchverfahrensgesetz
auf diese Art und Weise nicht stattfindet und abgeschnitten ist.

2. Einfiihrung einer Frauenquote fiir Aktiengesell-
schaft und GmbH mit Aufsichtsrat

Durch das Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen und Minnern an Fiihrungspositionen in der Privat-

80 BGH, Beschluss vom 25.6.2008, II ZB 39/07, NZG 2008, 658
und Urteil vom 25.11.2002, II ZR 133/01, DB 2003, 544; OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 20.12.2011, 21 W 8/11, BB 2012,
894 (Peemdller) = BeckRS 2012, 04838 = GWR 2012, 296 (Schmid)
= ZIP 2012, 371 = AG 2012, 330; OLG Koblenz, Beschluss vom
21.6.2007,4 SmA 29/07, NZG 2007, 720; BayObLG, Beschluss vom
1.12.2004, 3 Z BR 106/04, DB 2005, 214; siche dazu auch Martinius/
von Oppen, DB 2005, 212; OLG Zweibriicken, Beschluss vom
3.8.2004, 3 W 60/04, NZG 2004, 872 = DB 2004, 2311 = ZIP 2004,
1666 = AG 2005, 306; LG Miinchen I, Beschluss vom 27.11.2003, 5
HK O 5774/03, DB 2004, 242.

81 BGH, Urteil vom 25.11.2002, II ZR 133/01, DStR 2003, 990.
82 BVerfG, Urteil vom 11.7.2012, 1 BvR 3142/07, NZG 2012, 826.
83 BGH, Beschluss vom 8.10.2013, II ZB 26/12, DStR 2013, 2526.
84 Siehe dazu Mense/Klie, DStR 2015, 2782, Grof3, AG 2015, 812;
Goetz, BB 2015, 2691; Bayer, NZG 2015, 1169; Wicke, DNotZ 2015,
488.

85 BGBI 20151, S. 2029.

86 Siehe dazu Mense/Klie, DStR 2015, 2782, Roth, GWR 2015,
485; Grof3, AG 2015, 812; Goetz, BB 2015, 2691.
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wirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 24.4.201587 wurde
eine Frauenquote fiir mitbestimmte GmbH in §§ 52 Abs. 2, 36
GmbHG geregelt. Der Schwerpunkt der Regelungen des Ge-
setzes fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Ménnern und
Frauen in Fiihrungspositionen, das am 1.5.2015 in Kraft ge-
treten ist, betrifft jedoch die borsennotierte Aktiengesellschaft
mit parititischer Mitbestimmung.88 Ab 1.1.2016 miissen Auf-
sichtsrite borsennotierter und qualifiziert mitbestimmter Un-
ternehmen mit mindestens 30 % Frauen und mindestens 30 %
Mainnern besetzt werden. Fiir diese Fille gilt also eine strenge
Geschlechterquote. Fiir andere Aktiengesellschaften folgt
nunmehr — ebenso wie bei der mitbestimmten GmbH — aus
§ 76 Abs. 4, § 111 Abs. 5 AktG, dass lediglich ZielgroBen fiir
die Besetzung von Vorstand, Aufsichtsrat und die zwei Lei-
tungsebenen unterhalb des Vorstands festzusetzen sind.

VIl. Zusammenfassung

Die Aktienrechtsnovelle 2016 ist aus Sicht der notariellen
Praxis zu begriiien, auch wenn diese Novelle sicher nicht der
Endpunkt einer fortwiahrenden Reform des Aktienrechts ist.
Vielmehr wird auch bei dieser Reform gelten: ,,Nach der
Reform ist vor der Reform®. Die Novelle beseitigt Unsicher-
heiten bei der Auslegung des § 130 AktG und ermdéglicht
daher mit mehr Rechtssicherheit die Gestaltung von Tatsa-

87 BGBI 20151, S. 642.

88 Siehe dazu Miiller-Bonanni/Forst, GmbHR 2015, 621; Bayer/
Hoffmann, GmbHR 2015, 909; Seibert, NZG 2016, 16; Mense/Klie,
GWR 2015, 441; Drygala, NZG 2015, 1129; Stiiber, BB 2015, 2241;
Junker/Schmidt-Pfitzner, NZG 2015, 929; Sagan, RDA 2015, 255.

chenprotokollen tiber Hauptversammlungsbeschliisse. Ferner
steigert der Gesetzgeber die Transparenz der Struktur der Ak-
tiondre und schafft groBere Flexibilitit bei der Finanzierung
der AG. Gerade Letzteres ist aus Sicht der Praxis besonders
zu begriien. Die Praxis sollte nun auch von den erweiterten
Moglichkeiten Gebrauch machen. Durch die Flexibilisierung
im Bereich der stimmrechtslosen Vorzugsaktien wird die AG
ein kleines bisschen tauglicher fiir den Einsatz als Familien-
Gesellschaft, auch wenn die AG in diesem Einsatzbereich im
Regelfall weiterhin auf Zuriickhaltung stoen wird.

Die notarielle Praxis wird ihre bisherigen Mustersatzungen
von AG vor allem in folgender Hinsicht tiberpriifen und gege-
benenfalls anpassen miissen:

¢ Regelungen zum Ausschluss der Verbriefung bei Ver-
wendung von Inhaberaktien, § 10 AktG,

e Anspruch auf Umwandlung unterschiedlicher Aktien-
gattungen, § 24 AktG,

e Weitere Veroffentlichungsblitter in der Satzung neben
dem Bundesanzeiger, § 25 AktG,

¢ Regelungen zur Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder,
¢ Gestaltung von stimmrechtslosen Vorzugsaktien,

¢ gegebenenfalls Regelungen zur Filligkeit des Gewinn-
anspruchs.

Weitere Neuerungen im Aktienrecht sind vor allem durch das
Gesetz zur Einfiihrung einer Frauenquote und durch das Ge-
setz zur Umsetzung der Transparenzrichtlinie — Anderungs-
richtlinie zu verzeichnen.

Zur Abzugsfahigkeit von Pflichtteilslasten bei der Erbschaftsteuer

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom 22.7.2015, Il R 15/141-

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Christopher Riedel, LL.M., Diisseldorf

vom 22.7.20152 fiir Klarheit gesorgt.

Der Pflichtteil bildet in vielen Erbféllen sowohl unter zivilrechtlichen als auch unter familidren Aspekten einen — fiir die Betrof-
fenen — recht unangenehmen Streitgegenstand. In erbschaftsteuerrechtlicher Hinsicht scheinen die Vorgaben zur Behandlung
sowohl des Pflichtteilsberechtigten als auch des verpflichteten Erben eigentlich klar. Dessen ungeachtet vertrat die Finanzver-
waltung (mit dem Segen der Rechtsprechung und der tiberwiegenden Meinung im Schrifttum) die aus dem Gesetz nicht unmit-
telbar ableitbare Auffassung, die Pflichtteilslast sei in bestimmten Féllen nicht in voller Hohe, sondern lediglich in reduziertem
Umfang bei der Ermittlung der steuerlichen Bemessungsgrundlage zu berticksichtigen. Hier hat der BFH nun durch sein Urteil

I. Pflichtteil als Nachlassverbindlichkeit

Der Pflichtteil garantiert den nichsten Angehorigen des Erb-
lassers eine bedarfsunabhingige Mindestteilhabe an dessen
Vermdgen, und zwar sowohl am im Zeitpunkt des Erbfalls
tatsdchlich vorhandenen (realen) Nachlass (§ 2303 BGB, or-

1 MittBayNot 2016, 274 (in diesem Heft).

2 Neben der hier besprochenen Entscheidung verkiindete der BFH
am selben Tag auch sein — in der Begriindung weitgehend gleichlau-
tendes — Urteil, Il R 12/14, ZEV 2015, 661.

dentlicher Pflichtteil?) als auch — mit gewissen Einschrénkun-
gen —an vor dem Erbfall unentgeltlich weggegebenen Vermo-
genswerten (fiktiver Nachlass im Sinne von § 2325 BGB,
Pflichtteilsergdnzungsanspruch?). Dass es sich bei Pflicht-
teilsanspriichen aus der Sicht des damit beschwerten Erben
um Nachlassverbindlichkeiten handelt, steht auBer Zweifel.

3 Staudinger/Olshausen, § 2303 Rdnr. 44; Damrau/Riedel, Praxis-
kommentar Erbrecht, § 2303 Rdnr. 30.

4 Mayer/Siifs/Tanck/Bittler/Wdilzholz/ Pawlytta, HB Pflichtteilsrecht,
§ 7 Rdnr. 1; Damrau/Riedel, Praxiskommentar Erbrecht, § 2325
Rdnr. 30; Staudinger/Olshausen, § 2325 Rdnr. 4.
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Dies gilt sowohl unter zivilrechtlichen (§ 1967 BGB)’ als
auch unter erbschaftsteuerrechtlichen Gesichtspunkten (§ 10
Abs. 1 Satz 2i. V. m. Abs. 5 Nr. 2 ErbStG).¢

Mithin sind Pflichtteilslasten grundsitzlich auch bei der Er-
mittlung der erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage als
Nachlassverbindlichkeiten abzugsfihig. Dies stellt § 10
Abs. 5 Nr. 2 ErbStG ausdriicklich klar. Allerdings ist die
Pflichtteilslast nicht bereits ab Eintritt des Erbfalls abzugs-
fahig, sondern vielmehr erst ab dem Zeitpunkt der Geltend-
machung des Anspruchs. Diese bildet ein riickwirkendes
Ereignis im Sinne von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO, so dass
der mit dem Pflichtteil belastete Erbe im Ergebnis steuerlich
so behandelt wird, als habe die Belastung im Zeitpunkt der
Steuerentstehung (Erbfall) bereits bestanden.” Im Grundsatz
korrespondiert aber die Abzugsfihigkeit der Pflichtteilslast
auf Ebene des Erben mit der Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs durch den (jeweiligen) Berechtigten.

Auch hinsichtlich ihrer Bewertung stellt die Pflichtteilslast
ein Spiegelbild des tatsdchlich geltend gemachten Anspruchs
dar. Die Verpflichtung ist stets (nur) mit dem Wert anzusetzen,
der auf der Ebene des Pflichtteilberechtigten der Besteuerung
unterliegt.® Dies kann wegen der Ausgestaltung des Pflicht-
teils als reiner Geldanspruch grundsitzlich nur der entspre-
chende Geldbetrag sein. Abweichende Vereinbarungen zwi-
schen dem Pflichtteilsberechtigten und dem Pflichtteils-
schuldner, auf deren Grundlage der Pflichtteilsanspruch durch
Sachleistungen befriedigt wird, dndern hieran nichts.® Aller-
dings fiihrt die Geltendmachung nur eines Teils des zivilrecht-
lich eigentlich gerechtfertigten Pflichtteilsanspruchs dazu,
dass der Erbe auch nur den geltend gemachten (Teil-)Betrag
als Verbindlichkeit im Sinne von § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG
abziehen kann.

Il. Einschrankungen der erbschaftsteuerlichen
Abzugsfahigkeit von Pflichtteilslasten nach
Auffassung der Finanzverwaltung

1. Grundséatzlicher Anwendungsbereich von
§ 10 Abs. 6 ErbStG

Abweichend von den soeben dargestellten Grundsitzen ging
die Finanzverwaltung!® (und ebenso auch die Rechtspre-
chung!! und die Literatur!2) bislang davon aus, dass in be-
stimmten Féllen ein vollstindiger Abzug der den bzw. die
Erben treffenden Pflichtteilslasten im Hinblick auf die Rege-
lung des § 10 Abs. 6 Satz 1 (sowie Satz 4 und 5) ErbStG aus-
geschlossen sei.

5 Staudinger/Marotzke, § 1967 Rdnr. 30; Staudinger/Olshausen, § 2303
Rdnr. 46; Damrau/Riedel, Praxiskommentar Erbrecht, § 2303 Rdnr. 29.
6 Daragan/Halaczinsky/Riedel/Uricher, ErbStG und BewG, § 10
ErbStG Rdnr. 49; Mayer/Siifs/Tanck/Bittler/Wdilzholz/Griesel/Wilz-
holz, HB Pflichtteilsrecht, § 17 Rdnr. 94.

7 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 183.

8 Troll/Gebellliilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 184; Mayer/Siif3/
Tanck/Bittler/Wdilzholz/Griesel/Wdilzholz, HB Pflichtteilsrecht, § 17
Rdnr. 98.

9 Vgl. BFH, Urteil vom 7.10.1998, II R 52/96, BStB1 11 1999, S. 23.

10 R E 10.10 Abs. 2 Satz 1 ErbStR 2011, friiher bereits R 31 Abs. 2
Satz 1 ErbStR 2003.

11 Vgl. FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 3.6.2004, 4 K 2085/01,
DStRE 2004, 1157 m. w. N.

12 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 249; Mayer/Siifs/
Tanck/Bittler/Wdilzholz/Griesel/Wdlzholz, HB Pflichtteilsrecht, § 17
Rdnr. 100; Wdlzholz, ZEV 2009, 435 f.; a. A. Meincke, ZEV 2006,
199.

§ 10 Abs. 6 ErbStG begrenzt die Abzugsfihigkeit von Schul-
den und Lasten, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit
Vermogensgegenstinden stehen, die nicht oder nur teilweise
der Besteuerung nach dem ErbStG unterliegen. Abzugsfihig
ist jeweils nur der Teil der Schulden bzw. Lasten, der auf den
der Besteuerung unterliegenden Wertanteil der entsprechen-
den Nachlassgegenstinde entfillt.!3 Die Abzugsbeschrin-
kung zielt insbesondere auf Schulden, die in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit gegenstindlich steuerbefreitem Vermo-
gen stehen, also beispielsweise nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a bis ¢
ErbStG steuerfreien Familienheimen oder nach § 13a Abs. 1
i. V. m. § 13b Abs. 4 (oder Abs. 8) ErbStG — teilweise oder
sogar ganz — steuerbefreitem Produktivvermogen (vgl. § 10
Abs. 6 Satz 4 ErbStG).!4

In Bezug auf nach § 13a ErbStG begiinstigtes Produktivver-
mogen bedeutete dies, dass die mit solchem begiinstigten Ver-
mogen zusammenhingenden Schulden und Lasten nur mit
dem Betrag abzugsfihig sind, der dem Verhéltnis des nach
Anwendung des § 13a ErbStG anzusetzenden Werts dieses
Vermogens zu dem Wert vor Anwendung des § 13a ErbStG
entspricht. Voraussetzung fiir das Eingreifen dieser Abzugs-
beschrinkung ist — wie bereits angesprochen — das Bestehen
eines wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen den in Rede
stehenden Schulden und dem begiinstigten Vermégen. Dem-
zufolge ist eine Anwendung von § 10 Abs. 6 ErbStG von
vornherein ausgeschlossen, wenn bzw. soweit sich die abzu-
ziehenden Schulden auf den Nachlass insgesamt und nicht auf
bestimmte Nachlassgegenstinde oder eine Gruppe von Nach-
lassgegenstinden beziehen.!3

2. Auslegung des Tatbestandsmerkmals
»swirtschaftlicher Zusammenhang* in Bezug
auf Pflichtteilslasten

§ 10 Abs. 6 (insbesondere Satz 4) ErbStG ist nach Ansicht der
Verwaltung!® auch bei der Beurteilung von Pflichtteilslasten
anzuwenden, da auch insoweit (stets) ein (anteiliger) wirt-
schaftlicher Zusammenhang mit etwa vorhandenem privile-
giert besteuertem Vermdgen gegeben sei.l”

Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen einem (im
Erbwege erworbenen) Vermogensgegenstand und (bestimm-
ten) Schulden setzt prinzipiell voraus, dass die in Rede ste-
henden Verbindlichkeiten unmittelbar auf einen Vorgang
zurlickzuftihren sind, der den (belasteten) Vermogensgegen-
stand (als solchen) betrifft.!8 Dieser Vorgang kann bereits
durch den Erblasser verwirklicht worden sein. Er kann aber
auch in dem Vermogenserwerb als solchem bestehen, wenn
beispielsweise die in Rede stehende Schuld ohne den Ver-
mogenserwerb gar nicht angefallen wiire,!? sie aber nach ihrer
Entstehung den erworbenen Vermdogensgegenstand wirt-
schaftlich belastet.20 Diese Voraussetzung soll auch bei Erb-

13 Daragan/Halaczinsky/Riedel/Uricher, ErbStG und BewG, § 10
ErbStG Rdnr. 62; Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 252.

14 Vgl. Troll/Gebel/Jiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 252, 262.
15 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 262.

16 R E 10.10 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2011; friiher R 31 Abs. 2 Satz 2
ErbStR 2003.

17 Ebenso Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 249.

18 BFH, Urteil vom 19.2.1982, III R 108/80, BStBI 11 1982, S. 449;
BFH, Urteil vom 18.12.1990, VIII R 1/88, BStBI 11 1991, S. 911; FG
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 3.6.2004, 4 K 2085/01, DStRE 2004,
1157; Troll/Gebel/Jiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 247 m. w. N.
19 BFH, Urteil vom 26.3.2002, VI R 26/00, BStB1 II 2002, S. 823.
20 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 3.6.2004, 4 K 2085/01 DStRE
2004, 1157 unter Hinweis auf BFH, Urteil vom 30.7.1997, II R 9/95,
BStBIII 1997, S. 635.
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fallschulden bestehen kdnnen, sofern diese nicht ,,allgemeine
Nachlassverbindlichkeiten® darstellen, sondern sich auf be-
stimmte Nachlassgegenstinde beziehen.?!

In Bezug auf Pflichtteilslasten wurde insofern vertreten, dass
diese rechtlich mit der Erbschaft in ihrer Gesamtheit ver-
kntipft seien, da der Erwerb der Erbschaft (in der konkreten
Form bzw. im tatsdchlichen Umfang) nicht ohne die Belas-
tung mit Pflichtteilsanspriichen denkbar sei. Somit ergebe
sich automatisch auch ein wirtschaftlicher Zusammenhang
der Pflichtteilslast mit dem Nachlass (als Gesamtheit),?? wes-
halb gleichzeitig auch ein wirtschaftlicher Zusammenhang
mit allen einzelnen Nachlassgegenstinden, mit denen der
Pflichtteil (anteilig) nicht nur rechtlich, sondern auch wirt-
schaftlich verkntipft sei, bestehe.23

Vor diesem Hintergrund sei auch bei der Bestimmung der erb-
schaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage nur derjenige Teil
der Pflichtteilslast bereicherungsmindernd zu berticksich-
tigen, der auf den tatsédchlich steuerpflichtigen Nachlass ent-
fiele.24

lll. Keine Abzugsbeschrankung hinsichtlich der
Pflichtteilslast nach (neuer) Auffassung des
BFH

1. Keine Anwendung von § 10 Abs. 6 Satz 4
ErbStG auf Pflichtteilsverbindlichkeiten

Dieser Sichtweise hat der BFH nunmehr mit seinem Urteil
vom 22.7.2015 eine eindeutige Absage erteilt. Er folgt in
seiner Begriindung — ohne dies ausdriicklich in den Ent-
scheidungsgriinden auszufiihren — zutreffend dem seit vielen
Jahren vertretenen Credo, dass die erbschaft- bzw. schen-
kungsteuerrechtliche Beurteilung des jeweiligen Sachverhalts
grundsitzlich den zivilrechtlichen Vorgaben zu folgen hat®
und Ausnahmen von diesem Grundsatz zwingend einer ge-
setzlichen Rechtfertigung bediirfen.26 Vor dem Hintergrund
der zivilrechtlichen Einordnung des Pflichtteilsanspruchs
kommt ein (auch anteiliger) wirtschaftlicher Zusammenhang
von Pflichtteil und einzelnen Nachlassgegenstinden dogma-
tisch aber nicht in Betracht.

2. Kein wirtschaftlicher Zusammenhang von
Pflichtteilsverbindlichkeiten und einzelnen Nach-
lassgegenstédnden

Der Pflichtteil besteht gemil § 2303 BGB in einem Geldan-
spruch, dessen Hohe der Hilfte des Werts des gesetzlichen
Erbteils des Anspruchsberechtigten entspricht.2’” MaBgebli-
che Berechnungsfaktoren sind daher einerseits die gesetzliche

21 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 249.

22 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 3.6.2004, 4 K 2085/01, DStRE
2004, 1157 unter Hinweis auf BFH, Urteil vom 21.7.1972, II R 44/70,
BStBI 11 1973, S. 3.

23 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 3.6.2004, 4 K 2085/01, DStRE
2004, 1157.

24 Troll/Gebel/Jiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 249 m. w. N.;
a. A. aber Meincke, ZEV 2006, 199.

25 BFH, Urteil vom 9.12.2009, IT R 28/08, DStR 2010, 925;
BFH, Urteil vom 25. 11. 2008, II R 38/06, BFH/NV 2009, 772;
BFH, Urteil vom 5.12.1990, I R 109/86, BStBI 11 1991, S. 181.

26 Vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 1.7.1992, IT R 20/90, DStR
1992, 1317.

27 Mayer/Siif3/Tanck/Bittler/Wdilzholz/J. Mayer, HB Pflichtteils-
recht, § 1 Rdnr. 30; Damrau/Riedel, Praxiskommentar Erbrecht,
§ 2303 Rdnr. 30.

Erbquote und andererseits der auf diese Erbquote entfallende
anteilige Wert des Nachlasses. Dieser ist auf der Grundlage
der §§ 2311 ff. BGB zu bestimmen, wobei es fiir die Pflicht-
teilsberechnung im Ergebnis auf den Wert des Netto-Nachlas-
ses, also die Summe sdmtlicher Nachlass-Aktiva abziiglich
der (gegentiber dem Pflichtteilsberechtigten abzugsfiahigen)
Nachlass-Passiva, ankommt. Der Wert einzelner Nachlassge-
genstinde spielt mithin fiir die Pflichtteilsberechnung ledig-
lich mittelbar, nicht aber unmittelbar eine Rolle. Hieraus hat
der VIII. Senat des BFH bereits im Jahr 1993 zu Recht den
Schluss gezogen, dass der Pflichtteilsanspruch nicht in Bezug
auf bestimmte Nachlassteile (zum Beispiel Betriebsvermo-
gen) gegenstindlich konkretisiert werden konne.28 In Fortent-
wicklung dieses Gedankenganges stellt der II. Senat nunmehr
fest, ,,dass der Pflichtteilsanspruch nicht gegenstindlich kon-
kretisiert in Bezug auf die zum Nachlass gehdrenden aktiven
Vermogensgegenstinde oder Vermdégen ist und es somit an
einem wirtschaftlichen Zusammenhang der Pflichtteilslasten
mit diesen Vermogensgegenstinden oder Vermdgen fehlt«.29

Vielmehr handelt es sich beim Pflichtteilsanspruch bzw. bei
der spiegelbildlichen Verpflichtung um eine allgemeine Nach-
lassverbindlichkeit, die zwar gegebenenfalls einen recht-
lichen, demgegeniiber aber gerade keinen wirtschaftlichen
Zusammenhang mit bestimmten aktiven Nachlassgegenstén-
den aufweist. Aus diesem Grund kommt eine Anwendung von
§ 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG nicht in Betracht, da hier nach dem
klaren Gesetzeswortlaut ein rechtlicher Zusammenhang nicht
ausreicht, sondern ausdriicklich der wirtschaftliche Zusam-
menhang gefordert wird.

Der Auffassung des BFH ist uneingeschrinkt zuzustimmen.
Die bislang allgemein vertretene Ansicht, der Pflichtteil ent-
falle (rechnerisch) auf bestimmte Gegenstidnde des Nachlass-
vermogens und weise daher einen wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit diesen auf, widerspricht nicht nur den zivil-
rechtlichen Gegebenheiten, vielmehr steht er auch nicht im
Einklang mit den steuerrechtlich mafigeblichen Abgrenzungs-
kriterien.

Zivilrechtlich bilden die einzelnen Nachlassgegenstinde, und
zwar sowohl sidmtliche Aktiva als auch die gegeniiber dem
Pflichtteilsberechtigten abzugsfihigen Verbindlichkeiten, le-
diglich unselbstindige Rechenposten im Rahmen der Pflicht-
teilsberechnung. Ein Pflichtteilsanspruch an einem bestimm-
ten Nachlassgegenstand existiert nicht. Dies gilt selbst dann,
wenn im Hinblick auf lebzeitig erfolgte Zuwendungen des
Erblassers Pflichtteilsergéinzungsanspriiche geltend gemacht
werden, da diese nach dem Gesetzeswortlaut nicht isoliert,
sondern im Wege der sog. Subtraktionsmethode zu ermitteln
sind.3® Vor diesem Hintergrund bestehen bereits erhebliche
Zweifel daran, ob der Pflichtteil einen rechtlichen Zusam-
menhang mit bestimmten Nachlassgegenstinden aufweisen
kann. Der BFH hat dies ausdriicklich offen gelassen, da fiir
die Anwendung von § 10 Abs. 6 ErbStG der rechtliche Zu-
sammenhang ohnehin nicht entscheidend ist.

Auch ein wirtschaftlicher Zusammenhang von Pflichtteils-
schulden mit einzelnen Nachlassgegenstinden ist ausge-
schlossen. Zutreffend hat die Rechtsprechung bereits in der
Vergangenheit festgestellt, dass Pflichtteilsverpflichtungen
unmittelbares und zwingendes Resultat der pflichtteilsrecht-
lichen Ubergehung des Anspruchsinhabers sind und daher in

28 BFH, Urteil vom 2.3.1993, VIII R 47/90, BStB1 II 1994, S. 619.
29 Vgl. insoweit auch bereits Meincke, ZEV 2006, 199.

30 Sraudinger/Olshausen, § 2325 Rdnr. 83 ff.; Damrau/Riedel, Pra-
xiskommentar Erbrecht, § 2325 Rdnr. 96; Mayer/Siifs/Tanck/Bittler/
Wiilzholz/Pawlytta, HB Pflichtteilsrecht, § 7 Rdnr. 137 m. w. N.
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einem unmittelbaren — rechtlichen sowie wirtschaftlichen —
Zusammenhang mit der konkreten Erbenstellung des Pflicht-
teilsschuldners stehen.3! Hieraus den Schluss zu ziehen, der
Pflichtteilsanspruch sei mit jedem einzelnen aktiven und pas-
siven Vermogensgegenstand des Nachlasses unmittelbar ver-
kntipft, tiberzeugt indes nicht.

Zivilrechtlich betrachtet kann bestenfalls von einer mittel-
baren Verkniipfung die Rede sein. Unter steuerrechtlichen
Gesichtspunkten erscheint die Annahme eines (anteiligen)
unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs, zurtickhal-
tend ausgedriickt, willkiirlich. Dies gilt umso mehr, als die —
rechnerisch ja durchaus plausible — Aufteilung der Pflicht-
teilslast auf einzelne Nachlassgegenstinde gerade nicht der
Vorgehensweise entspricht, die fiir alle anderen (allgemeinen)
Nachlassverbindlichkeiten vollig unbestritten ist. Selbst die
Finanzverwaltung stellt in R E 10.10 Abs. 2 ErbStR 2011 aus-
driicklich klar, dass ,,bei anderen allgemeinen Nachlassver-
bindlichkeiten* kein wirtschaftlicher Zusammenhang mit den
einzelnen erworbenen Vermogensgegenstinden besteht. Eine
Erkldrung dafiir, warum ausgerechnet der Pflichtteil eine an-
dere Behandlung verdient, sind Verwaltung, Rechtsprechung
und Literatur aber stets schuldig geblieben.

3. Keine Rechtfertigung der Abzugsbeschriankung
durch den (angeblichen) Gesetzeszweck

Insoweit hilft auch die Argumentation mit dem Gesetzes-
zweck, der darauf abziele, den unbeschrinkten Abzug solcher
Schulden, die einen wirtschaftlichen Zusammenhang zu steu-
erlich privilegierten Nachlassgegenstinden aufweisen, zu
verhindern, nicht wirklich weiter. Denn dieser — unbestreitbar
sinnvolle — Gesetzeszweck setzt, wie der Wortlaut der Vor-
schrift ja auch bestitigt, zwingend einen wirtschaftlichen
Zusammenhang der jeweiligen Schuld mit ganz bestimmten
Erwerbsgegenstinden voraus. Wire es dem Gesetzgeber
jemals darauf angekommen, sdmtliche Nachlassverbindlich-
keiten (jeweils einzeln oder auch in Summe) nur mit dem Be-
trag zum Abzug zuzulassen, der dem Verhiltnis des Werts des
Aktivnachlasses vor Berticksichtigung irgendwelcher Steuer-
verschonungen zu ihrem Wert nach Berticksichtigung aller in
Betracht kommenden Steuerverschonungen entspricht, hétte
er dies ausdriicklich anordnen miissen (und sicher auch kon-
nen). Gerade das ist aber bislang nicht geschehen. Vielmehr
beschrinkt sich das Gesetz — offenbar bewusst — auf Abzugs-
beschriankungen hinsichtlich solcher Schulden, bei denen ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zu einzelnen (reduziert oder
gar nicht besteuerten) Nachlassaktiva besteht.

Hierzu verweist der BFH auf friihere Entscheidungen: diesen
zufolge ist ein wirtschaftlicher Zusammenhang von Schulden
mit einem Betriebsvermdgen im Sinne von § 103 Abs. 1
BewG bzw. Teilen eines solchen (nur) dann anzunehmen,
wenn die Entstehung der Verbindlichkeit urséchlich und un-
mittelbar auf dieses Betriebsvermdgen betreffenden Vorgén-
gen beruht,32 also insbesondere dann, wenn die entsprechende
Schuld ,,zum Erwerb, zur Sicherung oder zur Erhaltung des
jeweiligen Vermogens eingegangen worden ist.“33 Einen sol-
chen Zusammenhang der Pflichtteilsschuld mit dem Nachlass
insgesamt oder gar mit einzelnen Nachlassgegenstéinden lehnt
der BFH zu Recht ab.

31 Vgl. FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 3.6.2004, 4 K 2085/01,
DStRE 2004, 1157, 1158.

32 BFH, Urteil vom 19.2.1982, III R 108/90, BStB1 II 1982, S. 449;
RFH, Entscheidung vom 14.11.1935, III A 134/34, RStB1 1935,
1465.

33 BFH, Urteil vom 6.7.2005, II R 34/03, BStBI II 2005, S. 1726.

4. Keine Ungleichbehandlung von Pflichtteils- und
anderen nachlassbezogenen Lasten

SchlieBlich ist dem BFH auch darin zu folgen, dass er eine
andere Interpretation von § 10 Abs. 6 ErbStG auch unter Be-
riicksichtigung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3
Abs. 1 GG) fiir kaum zu rechtfertigen halt. Denn warum der
Pflichtteilsschuldner erbschaftsteuerlichen Abzugsbeschrin-
kungen unterliegen sollte, wihrend eine Verméchtnislast in
Hohe des Pflichtteils unbeschriankt zum Abzug zugelassen
wiirde, ist tatsdchlich nicht erkennbar. Vor diesem Hinter-
grund kann lediglich das gesetzlich vorgeschriebene Abgren-
zungsmerkmal des wirtschaftlichen Zusammenhangs eine
verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigende Rechtferti-
gung fiir Abzugsbeschrinkungen hinsichtlich bestimmter
Nachlassverbindlichkeiten begriinden. Ist dieses Merkmal
nicht erfiillt, sind lediglich zwei Alternativen denkbar: zum
einen die (dem aktuellen Gesetzesstand entsprechende) voll-
standige Abzugsfihigkeit, zum andern (de lege ferenda) eine
pauschale Schuldenkiirzung entsprechend der Wertrelation
des Aktivvermdgens vor bzw. nach Anwendung etwaiger
Steuerbefreiungen und Verschonungsnormen.

IV. Auswirkungen der BFH-Rechtsprechung auf
die Abzugsfahigkeit der Pflichtteilslast bei
Erwerb anderen (teilweise) steuerbefreiten
Vermdgens

1. Behandlung von Féllen, in denen eine (teilweise)
Steuerbefreiung eingreift

Ausdriicklich betrifft das Urteil lediglich einen Fall, in dem es
um die Verschonung von Produktivvermégen ging, also § 10
Abs. 6 Satz 4 ErbStG. Das bedeutet indes nicht, dass die Ent-
scheidungsgriinde bzw. die Argumentation des II. Senats
nicht auch auf andere Fille des § 10 Abs. 6 ErbStG anzuwen-
den sind. Dies gilt insbesondere fiir § 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG,
dessen Wortlaut mit dem von Satz 4 praktisch identisch ist.
Eine Kiirzung der Pflichtteilslast im Falle des Erwerbs von zu
Wohnzwecken vermieteten Immobilien (§ 13c¢c ErbStG)
kommt demzufolge also auch nicht (mehr) in Betracht. Das
Gleiche gilt fiir die Berticksichtigung von Pflichtteilslasten,
wenn zum Nachlass Gegenstinde gehoren, die — ganz oder
teilweise — den Regelungen des § 13 ErbStG unterliegen.

2. Faélle der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht

Fraglich ist aber, wie zukiinftig Fille des § 10 Abs. 6 Satz 2
ErbStG, also der beschrinkten Erbschaftsteuerpflicht (§ 2
Abs. 1 Nr. 3, § 19 Abs. 2 ErbStG), zu behandeln sind.

Insoweit regelt das Gesetz, dass, wenn sich die Besteuerung
nach dem ErbStG auf einzelne Vermogensgegenstinde be-
schrinkt, nur (also ausschlieBlich) die mit diesen Gegenstan-
den in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Schulden
und Lasten abzugsfihig sind.’* Diese Abzugsbeschriankung
ist auch erforderlich, da von vornherein nur die Gegenstinde
des (aktiven) sog. Inlandsverméogens (§ 121 BewG) der Be-
steuerung unterliegen und daher ein unbeschrinkter Abzug
samtlicher Nachlassverbindlichkeiten die steuerliche Bemes-
sungsgrundlage unangemessen aushchlen wiirde. Vor diesem
Hintergrund fiihrt die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals des
wirtschaftlichen Zusammenhangs im Anwendungsbereich
von § 10 Abs. 6 Satz 2 ErbStG nicht etwa zur (vollstdndigen

34 Daragan/Halaczinsky/Riedel/Uricher, ErtbStG und BewG, § 10
ErbStG Rdnr. 62.
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oder teilweisen) Versagung der Abzugsmoglichkeit; vielmehr
ist dies fiir die Berticksichtigung der Schulden konstitutiv.3>

Dessen ungeachtet gelten fiir die Abgrenzung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines wirtschaftlichen Zusammenhangs
auch hier dieselben Kriterien wie im Anwendungsbereich von
§ 10 Abs. 6 Satz 1 sowie Satz 3 bis 5 ErbStG, wobei die
Anforderungen (bisher) teilweise weniger streng ausgelegt
werden. Dies gilt insbesondere fiir Schulden und Lasten, die
aus Instandhaltungs- oder Instandsetzungsmafnahmen resul-
tieren. Hierzu vertritt beispielsweise Gebel, dass die Bertick-
sichtigung als Abzugsposten lediglich einen konkreten tat-
sdchlichen Bezug zu Gegenstinden des Inlandsvermdgens
voraussetze, es aber nicht zwingend erforderlich sei, dass sich
die in Rede stehende Mallnahme in einer konkreten (im Zeit-
punkt des Erbfalls noch vorhandenen) Wertsteigerung des je-
weiligen Vermdgensgegenstandes niedergeschlagen habe.30

Bei Lasten, die den Gesamterwerb betreffen, setzt eine antei-
lige Berticksichtigung aber in jedem Fall voraus, dass ein Teil
der Verbindlichkeit bestimmten Gegenstinden des Inlands-
vermdgens konkret und eindeutig zugeordnet werden kann
oder dass wenigstens ein klarer Zusammenhang mit dem
Erwerb des Inlandsvermdgens besteht und eine Aufteilung
ohne besondere Schwierigkeiten moglich ist.3” Fiir Pflicht-
teilsverbindlichkeiten war insoweit bislang allgemein aner-

35 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 254.
36 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 255.
37 Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 10 Rdnr. 255.

kannt, dass diese als insoweit mit dem Inlandsvermdgen wirt-
schaftlich zusammenhéangend anzusehen seien, wie sie (wert-
miBig) auf das Inlandsvermdgen entfielen.?® Zur Begriindung
wurde angefiihrt, dass beispielsweise ein testamentarisch
eingesetzter Erbe diese Rechtsstellung nicht erlangen konne,
ohne dass gleichzeitig der Pflichtteil entstehe.3®

Gerade diese Argumentation liberzeugt den BFH aber, wie
bereits dargestellt, grundsitzlich nicht (mehr) — und das zu
Recht. Mithin sprechen die iiberzeugenderen Argumente
dafiir, einen wirtschaftlichen Zusammenhang von Pflichtteils-
lasten mit bestimmten Gegenstidnden des Inlandsvermdgens
abzulehnen.

Demzufolge diirfte eine Beriicksichtigung von Pflichtteilsbe-
lastungen in Fillen der beschrinkten Steuerpflicht nur noch
nach Ausiibung der Option zur fiktiven unbeschrinkten
Steuerpflicht (§ 2 Abs. 3 Satz 1 ErbStG) in Betracht kommen.
In dieser Situation eriibrigt sich dann auch eine — sonst erfor-
derliche — Aufteilung der Pflichtteilslast, da eine Unterschei-
dung zwischen Inlands- und sonstigem Vermd&gen bei (auch
fiktiver) unbeschrinkter Steuerpflicht obsolet ist.

38 BFH, Urteil vom 21.7.1972, III R 44/70, BStBI 1I 1973, S. 3;
ebenso Rossler/Troll/Eisele, BewG, § 121 Rdnr. 48; Mayer/Siif3/
Tanck/Bittler/Wdilzholz/Griesel/Wdlzholz, HB Pflichtteilsrecht, § 17
Rdnr. 223; Daragan/Halaczinsky/Riedel/Riedel, ErxbStG und BewG,
§ 121 BewG Rdnr. 41; vgl. auch H E 4 ErbStH 2011.

39 Rossler/Troll/Eisele, BewG, § 121 Rdnr. 48 unter Hinweis auf
HE 4 ErbStH 2011.

Die Riickgabe der Biirgschaftsurkunde nach § 632a Abs. 3 und 4 BGB

Von Rechtsanwalt Holger Schiitz, Berlin

Bei Grundstiickstibertragungen mit Bauverpflichtung hat das Bewirken und noch mehr die Riickgewihr der nach dem Gesetz
vom Verkéufer zu leistenden Sicherheiten eine nicht unerhebliche Bedeutung. Die Sicherheit gemil § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB
soll dabei die Anspriiche des Bestellers aus einer nicht rechtzeitigen oder nicht im Wesentlichen mangelfreien Herstellung wirt-
schaftlich wahren. Mit dem dieser Sicherheit rechtlich immanenten Schutz des Bestellers korrespondiert stets eine wirtschaft-
liche Belastung des Unternehmers durch die Sicherheitsleistung. In diesem Spannungsverhiltnis ist im Rahmen der notariellen
Vertragsgestaltung die materiellrechtliche Sicherheit zeitlich exakt zu gewéhrleisten, wobei in der Praxis regelméBig die Art
und Weise der Riickgabe einer vom Verkaufer als Sicherheit begebenen Biirgschaftsurkunde im Fokus steht.

A. Einleitung

Bei dem zwischen einem Verbraucher und einem Unterneh-
mer geschlossenen Vertrag tiber die Errichtung oder den Um-
bau eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks ist der
Unternehmer gemil § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB zu einer
Sicherheitsleistung zugunsten des Bestellers in Hohe von 5 %
des vereinbarten Vergiitungsanspruchs fiir die rechtzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mingel verpflich-
tet. Eine formularvertragliche Abbedingung dieser Verpflich-
tung des Unternehmers ist nicht zulédssig.! Der Unternehmer
kann die Sicherheit gemil § 632a Abs. 4 BGB wahlweise

1 MiinchKommBGB/Busche, § 632a Rdnr. 26.

durch das Zahlungsversprechen eines inldndischen Kreditins-
tituts bzw. Kreditversicherers erbringen.2

B. Beteiligte Rechtsverhdltnisse

Der Unternehmer wihlt in der Praxis héufig die Biirgschaft
eines inldndischen Kreditinstituts gemif § 632a Abs. 4 BGB,
welche im Vergleich zu einem Einbehalt des Bestellers gemif
§ 632a Abs. 3 Satz 3 BGB die Liquiditdt des Unternehmers
grundsétzlich schont. Stellt der Unternehmer dem Besteller
eine Biirgschaft, schlieft der Unternehmer mit dem diese Si-
cherheit unmittelbar an den Besteller leistenden Kreditinstitut

2 Palandt/Sprau, § 632a Rdnr. 21.
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einen Avalkreditvertrag. Der Avalkreditvertrag ist auf eine
Geschiftsbesorgung des Kreditinstituts fiir den Unternehmer
gerichtet und entfaltet gegentiber dem Besteller keine unmit-
telbare Wirkung.? Das auf dem Avalkreditvertrag zwischen
dem Kreditinstitut und dem Unternehmer beruhende Schuld-
verhéltnis und das Biirgschaftsverhiltnis des Kreditinstituts
gegeniiber dem Besteller sind rechtlich voneinander sowie
jeweils von den weiteren Rechtsverhéltnissen in diesem Zu-
sammenhang zu unterscheiden.

I. Das Avalkreditverhaltnis

Das Kreditinstitut verbtirgt sich auf Grundlage des Avalkre-
ditvertrags gegentiber dem Besteller und ermdglicht dem
Unternehmer dadurch eine Erfiillung der diesem gegeniiber
dem Besteller geméf3 § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB auferlegten
Verpflichtung zur Sicherheitsleistung. Fiir den Bestand der
Sicherheit ist der Unternehmer verpflichtet, dem die Sicher-
heit leistenden Kreditinstitut ein laufendes Entgelt, die Aval-
provision, zu zahlen. Aus diesem Grunde ist der Unternehmer
daran interessiert, die Biirgschaftsverpflichtung des Kreditin-
stituts zeitlich zu begrenzen und sich friihestméglich von der
mit der Sicherheitsleistung korrespondierenden wirtschaftli-
chen Avalbelastung zu befreien. Die Verpflichtung des Unter-
nehmers zur Zahlung der Avalprovision erlischt in dem Zeit-
punkt, in welchem das Kreditinstitut die Biirgschaftsurkunde
zuriickerhdlt oder endgiiltig — insbesondere durch Erlass des
Biirgschaftsnehmers — von einer Inanspruchnahme aus der
Biirgschaft befreit wird. Eine zeitliche Befristung der Biirg-
schaft selbst ist mit dem Schutzzweck des § 632a Abs. 3
Satz 1 BGB nicht vereinbar.# Mit einem Entfallen des Siche-
rungszwecks des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB kann das biir-
gende Kreditinstitut geméf § 371 BGB die tatséchliche Riick-
gabe der Biirgschaftsurkunde verlangen,® wobei die Riick-
gabe nach der Systematik der §§ 371, 368 BGB von einer
Erfiillung des schuldrechtlichen Anspruchs des Biirgen auf
Riickgewihr sowie dessen Nachweis zu unterscheiden ist.

Il. Das Biirgschaftsverhiltnis

Mit der Sicherheitsleistung des Kreditinstituts verbiirgt sich
dieses zugunsten des Unternehmers unmittelbar gegentiber
dem Besteller und hat diesem gemifl dem Wortlaut des § 766
BGB (,,Erteilung*) eine Biirgschaftsurkunde zu tibergeben.¢
Die Biirgschaft ist gemaB § 767 BGB eine akzessorische Si-
cherheit, welche vom Bestand der durch § 632a Abs. 3 Satz 1
BGB gesicherten Verbindlichkeiten abhiingig ist. Die Biirg-
schaftsverpflichtung des Kreditinstituts erlischt daher mit
einer Erfiillung oder einem anderweitigen Erloschen der zu
sichernden Anspriiche des Bestellers auf eine gemil §§ 631,
633 BGB mangelfreie (abnahmereife)’ sowie rechtzeitige
Herstellung des Werks. Die Vereinbarung eines Fertigstel-
lungstermins erfolgt regelmifBig wegen des bestellerseitigen
Interesses an einem fiir den tatsdchlichen Bezug und die Fi-
nanzierung erforderlichen konkreten Herstellungszeitpunkt.’
Mit einer abnahmereifen Herstellung gemall § 631 Abs. 1,
§ 633 Abs. 1, § 640 Abs. 1 BGB erlischt der werkvertragliche

3 BGH, Urteil vom 3.5.1984, IX ZR 37/83, NJW 1984, 2088.

4 Blank, Der Bautriagervertrag, Rdnr. 273; Everts, MittBayNot 2009,
190, 194.

5 OLG Miinchen, Urteil vom 19.11.1997, 27 U 177/97, NJW-RR
1998, 992.

6 OLG Hamburg, Urteil vom 10.10.1985, 6 U 90/85, NJW 1986,
1691; Monreal, DNotZ 2015, 173, 188.

7 Palandt/Sprau, § 631 Rdnr. 12.
8 BGH, Urteil vom 8.3.2001, VII ZR 470/99, NJW-RR 2001, 806.

Erfiillungsanspruch des Bestellers. Fiir ein Entfallen des
Sicherungszweckes gemif} § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB bedarf
es zusitzlich einer rechtzeitigen Herstellung der Werkleis-
tung. Eine vorzeitige Beendigung des zwischen dem Unter-
nehmer und dem Besteller bestehenden Vertragsverhiltnisses
und dessen Riickabwicklung ldsst den Sicherungszweck
gemill § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB ebenfalls entfallen, da
hierdurch die gesicherten Erfiillungsanspriiche des Bestellers
erloschen.

Mit einer vertragsgeméBen und rechtzeitigen Erfiillung der
Werkleistung durch den Unternehmer entfllt der Sicherungs-
zweck des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB und entsteht zugunsten
des biirgenden Kreditinstituts ein Anspruch gegen den Bestel-
ler auf Riickgewihr der Biirgschaft, welchen auch der Unter-
nehmer geltend machen kann. Der Anspruch auf Riickge-
wihr der Biirgschaft umfasst zugleich den Anspruch auf
Riickgabe der Biirgschaftsurkunde, insbesondere soweit der
Bestand der Biirgschaft von dieser abhingig ist.!° Eine Riick-
gabe ist nach den Bestimmungen der Avalkreditvertrige
regelmiBig erforderlich und dient der Prozessvorsorge des
bilirgenden Kreditinstituts, welchem die Darlegungs- und
Beweislast fiir ein Erloschen der Verpflichtung aus der Biirg-
schaft obliegt.!! Ungeachtet dessen sind die Riickgewéhr der
Biirgschaft und die Riickgabe der Biirgschaftsurkunde recht-
lich voneinander zu unterscheiden. Eine tatsdchliche Riick-
gabe der Biirgschaftsurkunde beriihrt weder den Bestand der
Biirgschaftsverpflichtung, noch beendet es diese.!2 Allerdings
verdndert eine Riickgabe der Biirgschaftsurkunde die Beweis-
last zulasten des Biirgschaftsnehmers, hier des Bestellers.
Einer freiwilligen Riickgabe der Biirgschaftsurkunde kann
dartiber hinaus nach der Rechtsprechung ein Angebot des
Biirgschaftsnehmers an den Biirgen auf Erlass der Biirg-
schaftsverpflichtung immanent sein, welches der Biirge unter
MaBgabe des § 151 BGB annehmen kann.!? Da der Biirge ein
solches Angebot regelméiBig annehmen diirfte, fielen in die-
sem Fall eine Riickgabe der Biirgschaftsurkunde und eine
Riickgewdhr der Biirgschaft zeitlich zusammen. Mit einem
durch Riickgabe zustande kommenden Erlass der Forderung
des Bestellers aus der Biirgschaft gemif § 397 Abs. 1 BGB ist
eine Inanspruchnahme des Kreditinstituts aus der Biirgschaft
ausgeschlossen. Andernfalls entstiinde erst mit dem Entfallen
des Sicherungszwecks des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB ein An-
spruch des Kreditinstituts gegen den Besteller gemil § 371
BGB auf Riickgabe der Biirgschaftsurkunde.!# Die Erfiillung
der Riickgabeverpflichtung kann der Besteller aufgrund einer
regelmiBig konkludenten Vereinbarung mit dem Unterneh-
mer an diesen vornehmen.’> Ist eine Riickgabe der Biirg-
schaftsurkunde im Einzelfall durch den Besteller nicht mog-
lich, kann das biirgende Kreditinstitut von diesem den Erlass
gemdil § 371 Satz 2, § 397 Abs. 2 BGB verlangen.

9 BGH, Urteil vom 9.10.2008, VII ZR 227/07, NJW 2009, 218;
BGH, Urteil vom 2.2.1989, IX ZR 182/87, NJW 1989, 1482.

10 BGH, Urteil vom 9.10.2008, VII ZR 227/07, NJW 2009, 218;
BGH, Urteil vom 2.2.1989, IX ZR 182/87, NJW 1989, 1482.

11 BGH, Urteil vom 9.10.2008, VII ZR 227/07, NJW 2009, 218;
OLG Hamburg, a. a. O.

12 KG, Urteil vom 24.4.2009, 9 U 65/08, BeckRS 2011, 00800.

13 OLG Miinchen, Urteil vom 7.12.2001, 21 U 3830/99, DNotZ
2004, 52; mit Einschridnkungen: KG, a. a. O.

14 BGH, Urteil vom 9.10.2008, VII ZR 227/07, NJW 2009, 218;
OLG Diisseldorf, Urteil vom 19.6.2002, 19 U 37/01, NJW-RR 2003,
668; OLG Miinchen, Urteil vom 19.11.1997, 27 U 177/97, NJW-RR
1998, 992.

15 BGH, Urteil vom 9.10.2008, VII ZR 227/07, NJW 2009, 218.
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Ill. Das Werkvertragsverhaltnis

Der Besteller ist schuldrechtlich aus der im Zusammenhang
mit der Sicherheitsleistung gemaf3 § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB
konkludent geschlossenen Sicherungsabrede mit dem Unter-
nehmer!¢ auch diesem mit dem Entfallen des Sicherungs-
zwecks zur Riickgewihr der Biirgschaft und zur Riickgabe
der Biirgschaftsurkunde verpflichtet. Der Sicherungszweck
des § 632a Abs. 2 Satz 1 BGB entfillt mit der rechtzeitigen
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mingel. Einer Her-
stellung ohne wesentliche Méngel soll nach der Gesetzesbe-
griindung eine vorbehaltlose Abnahme durch den Besteller im
Sinne des § 640 Abs. 2 BGB gleichstehen.!”

Die Riickgewihr der Biirgschaft bereitet in der Praxis vor-
nehmlich dann Schwierigkeiten, wenn der Besteller betref-
fend das vom Unternehmer hergestellte Werk keine Abnahme
oder eine Abnahme nur unter Vorbehalt wesentlicher Mingel
erklart. In diesen Féllen ist der Sicherungszweck des § 632a
Abs. 3 Satz 1 BGB nicht oder zumindest nicht vollstindig
entfallen, so dass dem Unternehmer kein félliger Anspruch
auf Riickgewdhr der Biirgschaft zusteht. Ob dem Unterneh-
mer im Falle einer Abnahme unter Vorbehalt wesentlicher
Mingel zumindest ein Anspruch auf teilweise Riickgewéhr
der Sicherheit zustehen konnte (was derzeit von der Recht-
sprechung geklért sein diirfte'®) und wie eine Teilrtickgewihr
rechtssicher abzuwickeln ist, soll nicht Inhalt dieser Abhand-
lung sein.

Nach der Gesetzesbegriindung ist fiir ein Entfallen des Siche-
rungszwecks des § 632a Abs. 3 BGB die Rechtzeitigkeit der
Herstellung und die Abnahmereife des hergestellten Werks
erforderlich.!® Eine Auffassung in der Literatur schlussfolgert
daraus, dass — vorbehaltlich einer rechtzeitigen Herstellung —
eine konkrete Abnahme durch den Besteller entbehrlich sein
konnte.20 Die Sicherungswirkung des § 632a Abs. 3 Satz 1
BGB erstreckt sich nach der Gesetzesbegriindung allerdings
auf ,,bis zur Abnahme entstandene Anspriiche*?! und bezieht
bis dahin entstandene Verzogerungsschiden ein.?? Eine Erfiil-
lung werkvertraglicher Leistungspflichten erfordert geméif
§ 362 Abs. 1 BGB eine Herbeifiihrung des Leistungserfolgs,??
mithin die Herstellung eines abnahmereifen Werks. Einer dies
billigenden Erkldrung (Abnahme) bediirfte es danach zusitz-
lich nicht, doch misst die herrschende Auffassung erst der
Abnahmeerkldrung eine das Erfiillungsstadium des Unter-
nehmers abschliefende Zisurwirkung bei.2* Eine Abnahme
des Bestellers ist daher ungeachtet der indifferenten Gesetzes-
begriindung fiir ein Entfallen des Sicherungszwecks des
§ 632a Abs. 3 Satz 1 BGB stets erforderlich. Dabei sichert
§ 632a Abs. 3 BGB nach der Gesetzesbegriindung einschlief3-
lich der darin in Bezug genommenen Rechtsprechung auch
die bei der Abnahme vorbehaltenen wesentlichen Mingel.
Vom Besteller bei der Abnahme nicht vorbehaltene wesent-
liche Mingel konnen trotz § 640 Abs. 2 BGB zumindest

16 BGH, Urteil vom 24.9.1998, IX ZR 371/97, DStR 1998, 1970.
17 BT-Drucks. 16/511, S. 15.

18 BGH, Urteil vom 26.3.2015, VII ZR 92/14, DNotZ 2015, 598;
bislang Orthmann, IBR 2009, 192.

19 BT-Drucks. 16/511, S. 15.

20 Basty, DNotZ 2008, 891, 895; Everts, MittBayNot 2009, 190,
194.

21 BT-Drucks. 16/511, a. a. O.

22 BT-Drucks. 16/511, a. a. O.; Everts, a. a. O., 195; Monreal,
DNotZ 2015, 173, 182.

23 Palandt/Griineberg, § 362 Rdnr. 2 f.
24 Palandt/Sprau, § 640 Rdnr. 11; Thode, ZfBR 1999, 116.

Schadensersatzanspriiche begriinden,?> welche von der Si-
cherheitsleistung ebenfalls umfasst sind.

Die Abnahme der Werkleistung durch den Besteller gemif
§ 640 BGB ist ungeachtet ihrer umstrittenen Rechtsnatur eine
zumindest rechtsgeschéftsidhnliche Erkldrung,?6 mit welcher
der Besteller das hergestellte Werk als vertragsgemil billigt
und besitzrechtlich tibernimmt.2” Eine Abnahme kann auch
konkludent erfolgen, wofiir es im Einzelfall belastbarer
Anhaltspunkte auf Seiten des Bestellers bedarf. Einer nur
tatsdchlichen Aufnahme der Nutzung des Werks durch den
Besteller ist eine konkludente Abnahme nicht ohne Weiteres
immanent.” Eine Abnahme kann ferner durch Ablauf einer
angemessenen vom Unternehmer dem Besteller zu setzenden
Frist gemal § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB fingiert werden, wobei
fiir formularvertragliche Einzelheiten dieses Verfahrens § 308
Nr. 5 und § 307 BGB zu beachten sind.

C. Gestaltungsauftrag an den Notar
. Das Unternehmerinteresse

Der Unternehmer begehrt regelméBig eine Regelung im
Werkvertrag, welche eine Riickgewihr der Sicherheit und
eine Riickgabe der die Sicherheit verbriefende Urkunde an
den Unternehmer ohne zeitlichen Aufwand und unter Scho-
nung von dessen Liquiditit ermdglicht. Andernfalls wire der
Unternehmer im Falle einer verweigerten Abnahme oder
eines fristgerechten Widerspruchs des Bestellers im Rahmen
von § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB zu einer gerichtlichen Durchset-
zung seiner schuldrechtlichen Anspriiche auf Abnahme und
Riickgewihr der Biirgschaft gegen den Besteller gezwungen.
Eine Durchsetzung dieser Anspriiche wire fiir den Unterneh-
mer mit einem erheblichen Aufwand an Zeit und — zumindest
zu verauslagenden — Kosten fiir das Betreiben des Erkenntnis-
und gegebenenfalls Vollstreckungsverfahrens einschlieSlich
der Beweisfiihrung verbunden. Dabei wire die Liquiditit des
Unternehmers zugleich durch die Avalprovision fiir die fort-
bestehende Sicherheitsleistung des Kreditinstituts belastet.

Die Avalbelastung des Unternehmers endet mit einer Riick-
gabe der Biirgschaftsurkunde an das Kreditinstitut, so dass
der Unternehmer vornehmlich eine Regelung zur vereinfach-
ten Riickgabe der Biirgschaftsurkunde begehrt und zugleich
bis dahin eine Verschaffung des unmittelbaren Besitzes des
Bestellers an der Biirgschaftsurkunde zu verhindern sucht.
Anstelle des Bestellers soll die Biirgschaftsurkunde regelmi-
Big vom beurkundenden Notar verwahrt werden, wovon sich
der Unternehmer neben der korperlichen Sicherung der Biirg-
schaftsurkunde? insbesondere eine erleichterte Riickgabe der
Biirgschaftsurkunde mit dem Entfallen des Sicherungszwecks
erhofft. Letzteres bleibt indes nur eine Hoffnung, da die Ver-
wahrung der Sicherheit durch den Notar nur unter bestimmten
Voraussetzungen und ausschlieBlich treuhénderisch fiir den
Besteller erfolgen kann. Die Anforderungen an die Abwick-
lung eines notariellen Verwahrverhiltnisses ermoglichen dem
Unternehmer keinen schnellen Zugriff auf die Biirgschaftsur-
kunde, da diesem Begehren die Rechtsprechung, die dem

25 BGH, Urteil vom 12.5.1980, VII ZR 228/79, NJW 1980, 1952;
Werner, Der Bauprozess, Rdnr. 2738; a. A. OLG Schleswig, Urteil
vom 18.12.2015, 1 U 125/14, MDR 2016, 327.

26 MiinchKommBGB/Busche, § 640 BGB Rdnr. 4.
27 Palandt/Sprau, § 640 Rdnr. 3.

28 BGH, Urteil vom 20.9.1984, VII ZR 377/83, NJW 1985, 731;
a. A. OLG Miinchen, Urteil vom 10.11.2015, 9 U 4218/14, BeckRS
2015, 18760 bei zusitzlichen Anhaltspunkten.

29 Drasdo, NZBau 2007, 352, 354.
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Notar nach § 14 Abs. 1 BNotO obliegende Unparteilichkeit
und die Amtspflicht des Notars zur ordnungsgemiflen Ab-
wicklung der Verwahrung?' Grenzen setzt.

Eine Verwahrung der Biirgschaftsurkunde durch den Notar
erfordert zuvorderst eine Verwahrungsanweisung des Bestel-
lers gegentiber dem Notar, wodurch fiir die Verwahrung der
Biirgschaftsurkunde ein vom schuldrechtlichen Vertragsver-
héltnis zwischen dem Unternehmer und dem Besteller recht-
lich unabhingiges offentlichrechtliches Verwahrungsverhilt-
nis zwischen dem Notar und dem Besteller gemil § 24 Abs. 1
BNotO begriindet wird. Eine Verwahrung der Biirgschaftsur-
kunde des Bestellers durch den Notar ist zuldssig, sofern ein
jederzeitiger Zugriff des Bestellers auf die Biirgschaftsur-
kunde gewihrleistet ist, der Notar die Verwahrung ausdriick-
lich treuhinderisch und unter Weisungsbindung gegentiber
dem Besteller tibernimmt und die Biirgschaftsurkunde vom
Notar jederzeit und ohne Einschrinkungen an den Besteller
herauszugeben ist.32 Zwar wurden diese Voraussetzungen von
der Rechtsprechung fiir die Zulédssigkeit einer Verwahrung
der Sicherheit gemél §§ 7, 2 MaBV und unter Berticksichti-
gung des Wortlauts von § 7 Abs. 2 Satz 1, § 2 Abs. 4 Satz 3
MaBV (,auszuhdndigen®) aufgestellt. Bei einer Sicherheits-
leistung mittels Biirgschaft gemil § 632a Abs. 4 BGB besteht
aber gleichfalls ein Anspruch des Biirgschaftsnehmers (des
Bestellers) gemal § 766 BGB auf Verschaffung des unmittel-
baren Besitzes an der Biirgschaftsurkunde.?3 Eine treuhiinde-
rische Verwahrung der Biirgschaftsurkunde durch den Notar
kann somit auch im Falle des § 632a Abs. 3 Satz 1 und 4 BGB
nur unter den genannten Voraussetzungen der Rechtspre-
chung zuléssig sein. Eine weitere ausdriickliche Bevollméch-
tigung des verwahrenden Notars zur Entgegennahme der
Biirgschaftsurkunde fiir den Besteller soll der Verwahrungs-
anweisung dabei immanent und somit entbehrlich sein.3*

Il. Die Literaturempfehlung

Fiir die Abwicklung von Riickgewihr (Biirgschaft) und Riick-
gabe (Biirgschaftsurkunde) bestehen keine ausdriicklichen
gesetzlichen Regelungen, so dass im Falle einer Verwahrung
der Biirgschaftsurkunde durch den Notar eine rechtssichere
Regelung in der notariellen Urkunde zu empfehlen ist. Fiir
eine Riickgabe der Biirgschaftsurkunde wird dem verwahren-
den Notar in der Literatur hierzu empfohlen, dass der Unter-
nehmer dem Besteller eine angemessene Frist zu setzen hat,
nach deren fruchtlosem Verstreichen der die Biirgschafts-
urkunde verwahrende Notar diese an den Unternehmer zu-
riickreichen und im Falle eines Widerspruchs des Bestellers
die Biirgschaftsurkunde weiterhin zu verwahren hat. Basty
empfiehlt dem Notar hierzu exemplarisch eine Regelung wie
folgt:

~Der Erwerber beauftragt den amtierenden Notar hiermit,
das Original der Biirgschaft fiir ihn zu verwahren. Der Notar
wird sie dem Erwerber auf dessen einseitiges Verlangen her-
ausgeben; die Herausgabe ist von keinerlei Einschrdnkungen
abhdngig. Die Sicherheit ist an die Bank zuriickzugeben,
wenn der Sicherungsfall nicht mehr eintreten kann. Der

30 Bohnenkamp, Unparteilichkeit des Notars bei Tatigkeiten nach
§ 24 Abs. 1 BNotO, S. 266, 338 ff.

31 Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 24 BNotO Rdnr. 10.
32 BGH, Urteil vom 11.1.2007, VII ZR 229/05, DNotZ 2007, 376
(zu § 7 MaBV).

33 Basty, DNotZ 2008, 891, 899; OLG Miinchen, Urteil vom
19.11.1997,27 U 177/97, NJW-RR 1998, 992.

34 Monreal, DNotZ 2015, S. 173, 190.

35 Basty, Bautriigervertrag, S. 491; Basty, DNotZ 2008, 891, 899.

Verdufierer wird dem Notar mitteilen, wann nach seiner
Auffassung die Voraussetzungen fiir die Riickgabe der Sicher-
heit vorliegen. Der Notar hat dem Erwerber hiervon Mit-
teilung an die ihm zuletzt mitgeteilte Anschrift zu geben;
sofern dieser der Riickgabe nicht innerhalb von 14 Tagen
nach Zugang dieser Mitteilung widerspricht, hat der Notar
die Urkunde an die Bank herauszugeben; Verdufierer und
Erwerber sind dartiber einig, dass der Erwerber nicht mit der
Sicherheit in Verzug gerdt, wenn die Riickgabe erst nach
Abwicklung dieses Verfahrens erfolgt. Im Falle eines Wider-
spruchs des Erwerbers gegen die Riickgabe der Sicherheit hat
der Notar die Urkunde weiter zu verwahren, bis er vom Er-
werber zur Herausgabe an ihn oder an die Bank schriftlich
aufgefordert wird.*

Die nachstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass eine solche
oder dhnlich formulierte Regelung potentielle Amtspflicht-
verletzungen fiir den verwahrenden Notar und damit Haf-
tungsanspriiche des Bestellers gegen den Notar nicht sicher
ausschlieBen kénnen.

D. Regelung zur Riickgabe der Biirgschaftsurkunde

Mit dem Entfallen des materiellrechtlichen Sicherungszwecks
von § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB entsteht ein Anspruch des
Unternehmers gegen den Besteller auf Riickgewéhr der
Sicherheit einschlieflich des Anspruchs auf Riickgabe der
Biirgschaftsurkunde. Eine zuldssige Regelung zur Riickgabe
der Biirgschaftsurkunde aus der notariellen Verwahrung hat
die die mit der Sicherheitsleistung verbundenen Rechtsver-
hiltnisse gesondert zu beriicksichtigen,’¢ was insbesondere
das Werkvertragsverhiltnis zwischen dem Unternehmer und
dem Besteller (D. 1.) sowie das Verwahrverhiltnis zwischen
dem Besteller und dem die Sicherheit verwahrenden Notar
(D. I1.) betrifft. Das mit dem die Sicherheit leistenden Kredit-
institut bestehende Avalkreditverhiltnis des Unternehmers
kann hingegen auflen vor bleiben, da das Kreditinstitut an der
notariellen Vereinbarung nicht unmittelbar beteiligt ist.

I. Das Werkvertragsverhaltnis

Im Verhiltnis des Unternehmers zum Besteller besteht im
Falle einer Herstellung des Werks ohne wesentliche Méangel,
also bei Abnahmereife, ein schuldrechtlicher Anspruch des
Unternehmers gemaf § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Abnahme.
Das Gesetz gewidhrt dem Unternehmer dabei nach § 640
Abs. 1 Satz 3 BGB die Mdglichkeit, eine Abnahme bereits
durch Fristablauf gegeniiber dem Besteller herbeizufiihren.
Fiir den Eintritt dieser Abnahmefiktion ist ebenfalls die Ab-
nahmereife des hergestellten Werks Voraussetzung.3” Fiir das
Verfahren zur Erreichung der Abnahmefiktion sind gegentiber
dem Besteller als Verbraucher insbesondere die Vorgaben von
§ 305 Nr. 5 BGB zu beachten.38 Diese erfordern einen Hinweis
des Unternehmers sowohl im Zusammenhang mit der Frist-
setzung selbst, als auch bereits in den zugrundeliegenden ver-
traglichen Bestimmungen.?® Mit dem Ablauf einer wirksamen
Fristsetzung ohne Widerspruch des Bestellers fingiert das Ge-
setz eine vorbehaltlos erklirte Abnahme des Bestellers, wo-
mit im Falle einer zugleich rechtzeitigen Herstellung des
Werks die materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir ein Ent-
fallen des Sicherungszweckes gemif3 § 632a Abs. 3 Satz 1

36 KG,a.a.O.
37 MiinchKommBGB/Busche, § 640 Rdnr. 26.

38 BGH, Urteil vom 10.11.1983, VII ZR 373/82, NJW 1984, 725;
Palandt/Griineberg, § 308 Rdnr. 29 f.

39 BAG, Urteil vom 18.3.2009, 10 AZR 281/08, NZA 2009, 601.
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BGB grundsitzlich vorliegen kénnten. In der Folge bestiinde
fiir das biirgende Kreditinstitut und fiir den Unternehmer ein
Anspruch auf Riickgewihr der Biirgschaft sowie Riickgabe
der Biirgschaftsurkunde. Verweigert der Besteller aber aus-
driicklich eine Abnahme oder wendet dieser wesentliche
Maingel des Werks ein, so kommt die Fiktion einer Abnahme
als Grundlage fiir eine Riickgewéhrpflicht betreffend die
Biirgschaft — eine zugleich rechtzeitige Herstellung des Bau-
werks hierbei unterstellt — nicht in Betracht.

Eine vorbehaltlose Abnahme des Werks durch den Besteller
(bzw. ein widerspruchsfreier Fristablauf gemaf3 § 640 Abs. 1
Satz 3 BGB) fiihrt jedoch nicht zwingend zu einem Entfallen
des materiellrechtlichen Sicherheitszwecks gemidll § 632a
Abs. 3 Satz 1 BGB. Dies gilt insbesondere, sofern vor Eintritt
der rechtlichen Wirkungen der Abnahme wesentliche Méngel
entstanden sind und diese vom Unternehmer bis zur Abnahme
nicht vollstidndig beseitigt wurden.** Denn die Sicherheit ge-
méal § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB stellt nach der Gesetzesbe-
griindung eine Vertragserfiillungsbiirgschaft fiir simtliche bis
zur Abnahme entstandenen Anspriiche des Bestellers dar.#!
Die abschliefende Wirkung der Abnahme betreffend das Er-
fiillungsstadium des Unternehmers wird insoweit durchbro-
chen.*? Eine vorbehaltlose Abnahme fiihrt auch nicht zum
Erl6schen von bis dahin bereits entstandenen Anspriichen des
Bestellers aufgrund einer verzogerten Herstellung.*? § 640
Abs. 2 BGB stellt zudem rechtlich eine Einrede des Unterneh-
mers dar,* so dass die Rechte des Bestellers nicht kraft Geset-
zes entfallen konnen. Umstritten ist ferner, ob die Sicherheit
gemil § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB auch bis zur Abnahme ent-
standene unwesentliche Méangel des Werks umfassen soll,
was unter Hinweis auf den Wortlaut der Gesetzesbegriindung
(., die bis zur Abnahme entstandenen Anspriiche) vertreten
wird.* Die von der Gesetzesbegriindung dabei in Bezug ge-
nommene Entscheidung des OLG Diisseldorf betraf indes den
Fall einer auf die Abnahme aufldsend bedingten Biirgschafts-
verpflichtung, weshalb das OLG Diisseldorf in der Ent-
scheidung zu Recht auf eine Relevanz der Vereinbarungen
und Umstidnde des jeweiligen Einzelfalls hinwies.4¢ Fiir die
Sicherheit gemil § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB scheidet eine
befristete Biirgschaftserkldrung bereits aus und liefe eine vor-
behaltlose Abnahme oder eine zulasten des Bestellers eintre-
tende Abnahmefiktion den Sicherungszweck der Biirgschaft
nicht zwingend vollstindig entfallen. Fiir eine Einbeziehung
von unwesentlichen Méngeln in den Sicherungszweck geméif
§ 632a Abs. 3 Satz 1 BGB lassen sich im Ubrigen weder der
Entscheidung des OLG Diisseldorf, noch der diese betreffen-
den Revisionsentscheidung des BGH ein eindeutiger Hinweis
entnehmen.*’ Daher diirfte der Gegenauffassung*® der Vorzug
zu geben sein, welche dartiber hinaus in Einklang mit dem
Wortlaut des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB und der Gesetzessys-

40 BGH, Urteil vom 24.9.1998, IX ZR 371/97, NJW 1999, 55;
Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, § 632a, BGB Rdnr.
141 f. BGB; Basty, a. a. O., S. 896; Everts, a. a. O., S. 194.

41 BT-Drucks. 16/511, S. 15.
42 BGH, Urteil vom 24.10.1996, VII ZR 98/94, NJW-RR 1997, 339.

43 Palandt/Griineberg, § 286, Rdnr. 42; BT-Drucks. 16/511, a. a. O.,
Everts, a. a. O., S. 195; Monreal, a. a. O., S. 182.

44 MiinchKommBGB/Busche, § 640 Rdnr. 35.

45 Von Rintelen, a. a. O., Rdnr. 80; Basty, a. a. O., S. 895; a. A.
Blank, Bautragervertrag, Rdnr. 221.

46 OLG Diisseldorf, Urteil vom 10.10.1997, 1-22 U 69/97, BeckRS
1997, 09066.

47 BGH, Urteil vom 24.9.1998, IX ZR 371/97, NJW 1999, 55; a. A.
Basty, a. a. O., S. 896.

48 Blank, a. a. O.

tematik steht. Eine Berticksichtigung von unwesentlichen
Maingeln durch den die Verwahrung gestaltenden Notar ist
daher auch unter Maf3gabe der vom Notar stets geforderten
rechtssicheren Gestaltung#® entbehrlich.

Il. Das Verwahrverhaltnis

1. Der Notar unterliegt in einem 6ffentlichrechtlichen Ver-
wahrverhiltnis betreffend die Biirgschaftsurkunde ausschlief3-
lich den Weisungen des Bestellers,>° so dass jede Herausgabe
der Biirgschaftsurkunde einer Weisung des Bestellers bedarf.
Die von der Rechtsprechung konstituierte Weisungsbindung
schlieft jede Entscheidungsfreiheit des verwahrenden Notars
aus. Dies gilt zumindest so lange, wie das Verwahrverhaltnis
zwischen dem Notar und dem Besteller besteht. Die von der
Rechtsprechung aufgestellte Voraussetzung einer jederzeiti-
gen Herausgabepflicht des Notars an den Besteller betreffend
die verwahrte Biirgschaftsurkundes! besteht nur bis zum Ent-
fallen des materiellrechtlichen Sicherungszwecks. Dies folgt
aus dem Zweck der von der Rechtsprechung begriindeten
Herausgabeverpflichtung des Notars, mit welcher lediglich
die Zuléssigkeit einer der unmittelbaren Aushédndigung (hier:
Erteilung) der Biirgschaftsurkunde an den Besteller gleich-
stehenden treuhdnderischen Verwahrung durch den Notar be-
griindet werden soll. Aus dieser Rechtsprechung kann indes
keine zwingende Vorgabe an den Notar fiir die Herausgabe-
richtung der Biirgschaftsurkunde nach Beendigung des Ver-
wahrverhiltnisses abgeleitet werden. Der Besteller ist mit
dem Entfallen des materiellrechtlichen Sicherungszwecks zur
Riickgabe der Biirgschaftsurkunde an den Unternehmer bzw.
das Kreditinstitut verpflichtet.

Das offentlichrechtliche Verwahrverhéltnis ist unabhingig
vom Werkvertragsverhiltnis der Beteiligten, so dass eine ma-
teriellrechtlich wirksame Fiktion der Abnahme und Recht-
zeitigkeit der Herstellung nicht unmittelbar in das Verwahr-
verhiltnis mit dem Notar einwirkt. In Vorbereitung einer
Riickgabe der Biirgschaftsurkunde mit dem Entfallen des
Sicherungszwecks miisste im Verfahren nach § 640 Abs. 1
Satz 3 BGB neben einer Herbeifiihrung der Abnahme mittels
Fristablauf die Fristsetzung zugleich auch die Rechtzeitigkeit
der Herstellung des Werks zum Gegenstand haben.’? Die
erforderliche Rechtzeitigkeit der Herstellung diirfte in der
Empfehlung von Basty noch beriicksichtigt sein, vorausge-
setzt die in dessen Empfehlung enthaltene Fristsetzung zielt
tiberhaupt auf eine materiellrechtliche Wirkung ab. Eine fin-
gierte Herbeifiihrung der Rechtzeitigkeit der Herstellung mit-
tels Fristablauf diirfte unter denselben Vorgaben wie eine
durch Fristablauf fingierte Abnahme im Rahmen der § 308
Nr. 5, § 307 Abs. 2 BGB zuléssig sein. Denn dem Besteller
wiirden betreffend die zeitliche Herstellungspflicht keine im
Vergleich zur Abnahmefiktion betreffend die gegenstindliche
Herstellungspflicht selbst hinausgehende Rechtsnachteile
auferlegt. Soweit die in der Empfehlung von Basty enthaltene
Regelung einer Herbeifiihrung materiellrechtlicher Wirkun-
gen dienen sollte, wiirden diese aber einer gerichtlichen Klau-
selkontrolle nicht standhalten. Einer wirksamen Fristsetzung
wiirden bereits die Vorgaben des § 308 Nr. 5 BGB entgegen-
stehen und ein etwaig beabsichtigter paralleler Fristlauf zur
Herbeifiihrung von Abnahme und Rechtzeitigkeit in dieser

49 BGH, Urteil vom 16.10.2008, ZR III 15/08, NJW 2009, 71.

50 BGH, Urteil vom 27.9.2007, III ZR 278/06, BeckRS 2007,
16635.

51 BGH, Urteil vom 11.1.2007, VII ZR 229/05, DNotZ 2007, 376
(zu § 7 MaBV).

52 Everts,a.a. 0., S. 195.
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Regelung gemif § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB intransparent sein.
Sofern die von Basty empfohlene Fristsetzung hingegen allein
eine Herausgabe der Biirgschaftsurkunde aus der offentlich-
rechtlichen Verwahrung durch den Notar ermd&glichen sollte,
wire eine solche nicht bereits nach §§ 307 ff. BGB ausge-
schlossen, da diese Vorschriften insoweit keine Anwendung
finden.53 Aber auch die Zuldssigkeit einer Substituierung der
Weisung des Bestellers gegeniiber dem Notar mittels Frist-
ablauf unterstellt, wiirde diese bereits mit fristgerechtem
Widerspruch des Bestellers keine Riickgabe der Biirgschafts-
urkunde an den Unternehmer erméglichen. Daneben unter-
ldge der verwahrende Notar bei jeder Herausgabe einer Biirg-
schaftsurkunde nach Fristablauf einem Haftungsrisiko, dass
der Sicherungszweck materiellrechtlich gar nicht entfallen
und der Besteller die Frist mangels Zugang oder anderweitig
unverschuldet versdumt haben konnte. Eine dieses Abwick-
lungsszenario nicht sicher ausschlieBende Regelung kann mit
der treuhédnderischen Verwahrung des Notars fiir den Bestel-
ler nicht vereinbar sein. Zudem diirfte die Substituierung
einer Weisung des Bestellers an den Notar mittels Fristablauf
zugunsten des am Verwahrverhiltnis gar nicht beteiligten Un-
ternehmers den vom Notar gegeniiber dem Besteller zu wah-
renden Amtspflichten widersprechen. Sollte die Fristsetzung
in der Empfehlung von Basty materiellrechtliche und zugleich
verwahrungsrechtliche Wirkung entfalten, wére zu bertick-
sichtigen, dass die Rechtsprechung im Falle eines insoweit
parallelen Fristlaufs eine Priifung der verwahrungsrechtlichen
Regelungen entsprechend §§ 307 ff. BGB nicht ausschlief3t.>*
Letztlich wéren somit durch eine Empfehlung wie von Basty
fiir den Notar keine der im Rahmen einer notariellen Verwah-
rung der Sicherheit gemil § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB gegen-
standlichen Rechtswirkungen allein durch Fristablauf rechts-
sicher erreichbar.

2. Ohne abweichende Regelung zur Abwicklung des Ver-
wahrverhiltnisses kann eine Riickgabe der Biirgschaftsur-
kunde vom verwahrenden Notar trotz Entfallen des materiell-
rechtlichen Sicherungszwecks ausschlieBlich an den Besteller
erfolgen. Allein mit diesem besteht das notarielle Verwahr-
verhiltnis, so dass eine abweichende Herausgaberichtung bei
Beendigung der Verwahrung eine Weisung des Bestellers
erfordert. Fraglich ist, ob dem die Biirgschaftsurkunde ver-
wahrenden Notar auch ohne eine Weisung des Bestellers zu-
mindest bei Beendigung des Verwahrverhéltnisses eine Her-
ausgabe der Biirgschaftsurkunde an den Unternehmer bei
Wahrung der dem Notar obliegenden Pflichten md&glich sein
kann. Dies wiére der Fall, wenn im Zeitpunkt der Beendigung
des Verwahrverhiltnisses zugleich der Sicherungszweck des
§ 632a Abs. 3 Satz 1 BGB vollstandig entfallen wire. Vorbe-
haltlich eines hinreichenden Nachweises dessen gegentiber
dem verwahrenden Notar vermdchte die materiellrechtliche
Wirkung allein den Notar nicht zu einer abweichenden Her-
ausgabe der Biirgschaftsurkunde aus dem hiervon unabhingi-
gen Verwahrverhéltnis zu berechtigten.>> Das Weisungserfor-
dernis des Bestellers wiirde durch das materiellrechtliche
Entfallen des Sicherungszwecks auch nicht wie in den Fallen
eines nachgeschalteten oder mehrseitigen Verwahrverhéltnis-
ses gegebenenfalls gegenstandslos, da es sich im Falle des
§ 632a Abs. 3 und 4 BGB nach der Rechtsprechung um ein
einseitiges Verwahrverhéltnis mit dem Besteller handelt.>¢

53 OLG Koln, Urteil vom 26.4.2002, 2 Wx 6/02, RNotZ 2002, 238,
239; Litzenburger, RNotZ 2002, 51.

54 BGH, Urteil vom 1.10.2015, V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151;
BGH, Urteil vom 7.6.2001, VII ZR 420/00, DNotZ 2002, 41.

55 BGH, Urteil vom 18.11.1999, IX ZR 153/98, DNotZ 2000, 365.
56 BGH, Urteil vom 11.1.2007, VII ZR 229/05, DNotZ 2007, 376.

Einer rechtlichen Beteiligung des Unternehmers an der
Verwahrung steht das materiellrechtliche Erfordernis der Ver-
schaffung des unmittelbaren Alleinbesitzes des Bestellers an
der Biirgschaftsurkunde entgegen.>’

Dem Notar steht die Annahme einer treuhédnderischen Ver-
wahrung der Biirgschaftsurkunde geméf § 24 Abs. 1 BNotO
frei. Aufgrund einer fehlenden Verpflichtung des Notars zur
Verwahrung ist der Notar als Minus zu einer Ablehnung der
Verwahranweisung zu einer inhaltlichen Ausgestaltung bzw.
Einschriankung der Verwahranweisung gegentiber dem Be-
steller berechtigt.5® Dies gilt auch fiir die Beendigung und Ab-
wicklung der Verwahrung selbst.”® Die Beendigung des Ver-
wahrverhiltnisses konnte daher mit den schuldrechtlichen
Voraussetzungen zur Riickgewéhr der Biirgschaft zwischen
den Beteiligten in Einklang gebracht werden. Eine solche
Synchronisierung wiirde durch eine Befristung der notariellen
Verwahrung der Biirgschaftsurkunde auf den Zeitpunkt des
Entfallens des materiellrechtlichen Sicherungszwecks ermdg-
licht. Dem offentlichrechtlichen Charakter der notariellen
Verwahrung ist eine Befristung nicht fremd, was § 54a Abs. 2
Ziffer 2 BeurkG zeigt. Eine solche Befristung wiirde auch
dem Sicherungszweck des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB nicht
zuwiderlaufen, da die materiellrechtliche Sicherheitsleistung
zugunsten des Bestellers hierdurch nicht verkiirzt wiirde.%
Neben einer Befristung des Verwahrverhiltnisses auf den ma-
teriellrechtlichen Sicherungszweck wiére zugleich eine Rege-
lung zur Anderung der Herausgaberichtung der Biirgschafts-
urkunde bei Beendigung der Verwahrung erforderlich. Ob der
verwahrende Notar unter bestimmten Voraussetzungen eine
Riickgabe der Biirgschaftsurkunde mit Beendigung der Ver-
wahrung unmittelbar an den Unternehmer rechtssicher vor-
nehmen kann, ist von der Rechtsnatur der notariellen Verwah-
rung gemél § 24 Abs. 1 BNotO abhiingig. Bei einer Verwah-
rung von Geld gemidl3 § 23 BNotO handelt es sich um eine
Amtstitigkeit des Notars, so dass kein 6ffentlichrechtliches
Verwahrungsverhéltnis gemifl §§ 688 ff. BGB analog be-
steht.®! Eine Ubernahme der Verwahrung von anderen Gegen-
stainden gemil} § 24 BNotO selbst stellt aufgrund einer feh-
lenden o6ffentlichrechtlichen Verpflichtung des Notars sowie
eines fehlenden hoheitlichen Interesses jeweils betreffend
diese Verwahrung keine Amtspflicht dar.9?2 Die Rechtspre-
chung ordnet das Rechtsverhiltnis zwischen dem Besteller
und dem die Sicherheit verwahrenden Notar daher als Ver-
wahrung gemaf §§ 688 ff. BGB analog ein, kraft dessen dem
Besteller ein Riickgabeanspruch gegen den Notar gemif
§ 695 BGB analog zusteht.®? Diese Betrachtung folgt dem ur-
spriinglich privatrechtlichen Charakter der notariellen Betreu-
ungstitigkeit, welcher durch Einfiihrung des § 24 BNotO
nicht verdndert wurde.®* Das offentlichrechtliche Verwahr-
verhiltnis mit dem Notar betreffend die Sicherheit besteht bis
zu dem jederzeit moglichen Riickgabeverlangen des Bestel-
lers fort. In der zivilrechtlichen Literatur wird die Vorschrift
des § 695 BGB mit Ausnahme des Rechts zur jederzeitigen
Riickgabe wihrend der Verwahrzeit als im Ubrigen abdingbar

57 Palandt/Sprau, § 766 Rdnr. 4.

58 KG, Urteil vom 24.4.2009, 9 U 65/08, BeckRS 2011, 00800.
59 KG,a.a. 0.

60 Everts,a.a. 0., S. 190, 194.

61 Zimmermann, DNotZ 1980, 451.

62 MiinchKommBGB/Henssler, § 688 Rdnr. 59.

63 BGH, Urteil vom 11.1.2007, VII ZR 229/05, DNotZ 2007, 376;
BGH, Urteil vom 19.3.1998, IX ZR 242/97, DNotZ 1999, 126;
Blank, a. a. O., Rdnr. 242.

64 BGH, Urteil vom 19.3.1998, IX ZR 242/97, DNotZ 1999, 126.
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angesehen,% so dass § 695 BGB analog der Vereinbarung
einer abweichenden Herausgaberichtung bei Beendigung des
Verwahrverhiltnisses nicht entgegenstehen diirfte. Nach der
zivilrechtlichen Literatur soll die verwahrende Person nach
Beendigung der Verwahrung insbesondere zu einer Heraus-
gabe des Verwahrguts an einen Dritten berechtigt sein, sofern
dem Dritten das Eigentum am Verwahrgut und dem Besteller
gegentiber diesem Dritten kein Recht zum Besitz insoweit zu-
steht.®0 Das Besitzrecht des Bestellers betreffend eine Biirg-
schaftsurkunde gemal § 632a Abs. 3 und 4 BGB erlischt mit
dem Entfallen des materiellrechtlichen Sicherungszwecks.
Unter Berticksichtigung einer entsprechenden Anwendbarkeit
des § 695 BGB auf das offentlichrechtliche Verwahrverhalt-
nis und einer wie vorstehend regelbaren Herausgaberichtung
der Biirgschaftsurkunde bei Beendigung des Verwahrverhilt-
nisses, diirfte eine Verwahrungsanweisung betreffend die
Herausgabe der Biirgschaftsurkunde bei Beendigung des
Verwahrungsverhiltnisses an den Unternehmer auch unter
Berticksichtigung der vom Notar zu wahrenden Unparteilich-
keité7 grundsitzlich zuldssig sein.

Mit der Beendigung des Verwahrverhiltnisses ist dieses vom
Notar abzuwickeln, wobei der Notar zu diesem Zeitpunkt
nicht mehr an die Weisungen des Bestellers gebunden sein
muss. Eine abweichende Bestimmung der Herausgaberich-
tung ausschlieBlich fiir diesen Zeitpunkt diirfte unter Bertick-
sichtigung des Sicherheits- und Verwahrzweckes zuldssig
regelbar sein. Soweit dem Besteller zu diesem Zeitpunkt ma-
teriellrechtlich kein Recht zum Besitz an der Biirgschafts-
urkunde mehr zustehen sollte, wire eine Herausgabe dieser an
den Unternehmer oder das biirgende Kreditinstitut fiir den
verwahrenden Notar zuldssig. Das fehlende Besitzrecht des
Bestellers aufgrund Entfallens des Sicherungszwecks wire
dem verwahrenden Notar jedoch vom Unternehmer nachzu-
weisen, da der Notar zu keiner Entscheidung der materiell-
rechtlichen Rechtslage zwischen den Beteiligten befugt ist.%8
Erbringt der Unternehmer keinen hinreichenden Nachweis
iiber ein Entfallen des Sicherungszwecks, besteht das Ver-
wahrverhiltnis mit dem Besteller betreffend die Biirgschafts-
urkunde fort.

Es bleibt festzuhalten, dass sowohl die Laufzeit der treuhén-
derischen Verwahrung durch den Notar, als auch die Heraus-
gaberichtung der Biirgschaftsurkunde bei Beendigung des
Verwahrverhiltnisses grundsitzlich mit dem materiellrechtli-
chen Verhiltnis der Beteiligten synchronisiert werden konnte.

E. Nachweislast fiir die Voraussetzungen
der Riickgabe

Die schuldrechtliche Rechtslage zwischen dem Unternehmer
und dem Besteller wirkt nicht unmittelbar in das mit dem
Notar bestehende Verwahrverhiltnis des Bestellers ein, wes-
halb fiir eine Synchronisierung dieser Rechtsverhéltnisse
eine inhaltliche Bezugnahme in der Verwahranweisung auf
den materiellrechtlichen Sicherungszweck des § 632a Abs. 3
Satz 1 BGB erforderlich wiare. Mit dem Entfallen des Siche-
rungszwecks wiirde dann zugleich das Verwahrverhéltnis be-
treffend die Biirgschaftsurkunde beendet. Dem Notar ist auf-
grund seiner Unparteilichkeit gegeniiber den Beteiligten eine
Entscheidung tiber die materiellrechtlichen Voraussetzungen

65 MiinchKommBGB/Henssler, § 695 Rdnr. 2.

66 BeckOK-BGB/Gehrlein, § 695 Rdnr. 1; MiinchKommBGB/
Henssler, § 695 Rdnr. 9.

67 BGH, Urteil vom 24.11.2014, NotSt (Brfg) 1/14, DNotZ 2015,
461.

68 BGH, Urteil vom 1.10.2015, V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151.

fiir ein Entfallen des Sicherungszwecks untersagt. Zugleich
obliegt dem Notar gegeniiber dem Besteller eine Amtspflicht,
die Verwahrung der Biirgschaftsurkunde ordnungsgemif
abzuwickeln.® Eine amtspflichtgeméfBe Abwicklung des Ver-
wahrverhiltnisses bediirfte somit im Rahmen der Synchroni-
sierung einer wirksamen Regelung des Zeitpunkts, der Her-
ausgaberichtung der Biirgschaftsurkunde und des Nachweises
zum Entfallen des materiellrechtlichen Sicherungszwecks.
Die Nachweislast kann dabei nur dem Unternehmer auferlegt
werden. Erst mit der Nachweisfiihrung wire der verwahrende
Notar bei einer Herausgabe der Biirgschaftsurkunde auch fiir
den Fall einer abweichenden Auffassung des Bestellers inso-
weit von einer Amtspflichtverletzung befreit.

Fir die Nachweisfiihrung des Unternehmers ist voranzu-
stellen, dass eine einfache und ungepriifte Behauptung des
Unternehmers betreffend die rechtzeitige und abnahmereife
Herstellung des Werks bereits aufgrund der vom Notar zu
wahrenden Interessen des Bestellers in keiner Weise fiir eine
Herausgabe der Biirgschaftsurkunde ausreichend sein kann.
Die Empfehlung von Basty beruht indes ausschlieBlich auf
dieser subjektiven Einschitzung des Unternehmers. Ein Ent-
fallen des materiellrechtlichen Sicherungszwecks ist dem ver-
wahrenden Notar in dieser Empfehlung weder glaubhaft zu
machen, noch nachzuweisen. Der verwahrende Notar miisste
nach dieser Empfehlung die Biirgschaftsurkunde auch an den
Unternehmer herausgeben, wenn dieser willkiirlich eine
rechtzeitige und abnahmereife Herstellung des Werks be-
hauptet und der Besteller zugleich ohne Verschulden nicht
fristgerecht reagieren sollte. Einer solchen Gestaltung stehen
die Anforderungen der Rechtsprechung an eine zuléssige Ver-
wahrung der Biirgschaft durch den Notar (,,jederzeitige und
ausschliefliche Herausgabe an den Besteller) sowie die im
Rahmen einer treuhidnderischen Verwahrung bestehenden
Amtspflichten des Notars entgegen. Dartiber hinaus wider-
spricht eine solche Gestaltung der gesetzlich gebotenen Un-
parteilichkeit des Notars, welcher dieser auch bei einseitigen
Verwahrverhéltnissen unterliegt.”0

Der Unternehmer hitte dem verwahrenden Notar im Rahmen
der Synchronisierung das Entfallen des Sicherungszwecks
gemil § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB durch ein anerkanntes Be-
weismittel nachzuweisen. Die Verwahrung einer Biirgschafts-
urkunde durch den Notar gemif} § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO
erfolgt auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege,’! in
dessen Anwendungsbereich keine Beweismittelstrenge be-
steht. Ein beidseitig unterzeichnetes Abnahmeprotokoll liegt
in den relevanten Praxisfillen, auf welche eine notarielle
Regelung zur Riickgabe der Biirgschaftsurkunde regelméBig
abzielt, allerdings nicht vor. Zudem wiirde auch ein beidseitig
von Unternehmer und Besteller unterzeichnetes Abnahme-
protokoll dem verwahrenden Notar keine Gewissheit tiber ein
Nichtbestehen von wesentlichen Mingeln verschaffen. Zwar
obliegt dem Besteller fiir die bei der Abnahme nicht vorbehal-
tenen Mingel gemill § 363 BGB die Beweislast,’? doch ist
eine Beweisfiihrung iiber den Bestand wesentlicher Méngel
trotz eines unterlassenen Vorbehalts bei der Abnahme da-
durch rechtlich nicht ausgeschlossen. Daneben bediirfte es im
Falle von vor der Abnahme entstandenen wesentlichen Mén-

69 BGH, Urteil vom 5.11.1992, IX ZR 260/91, DNotZ 1993, 459.
70 Frenzin Eylmann/Vaasen, a. a. O., § 14 BNotO, Rdnr. 7; Bohnen-
kamp, a. a. O.

71 Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 24 Rdnr. 2.
Hertel in Eylmann/Vaasen, a. a. O., § 24 BNotO Rdnr. 45, Reithmann
in Schippel/Bracker, § 24 Rdnr. 2.

72 BGH, Urteil vom 12.6.2013, XII ZR 50/12, NJW-RR 2013,
1232.
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geln eines ergiinzenden Nachweises des Unternehmers betref-
fend eine Beseitigung dieser und somit eines zusdtzlichen
Mangelbeseitigungsprotokolls oder einer vergleichbar ein-
vernehmlichen Erklidrung der Beteiligten. Eine vorbehaltlose
Abnahme verschafft dem verwahrenden Notar somit keine
belastbare Gewissheit tiber ein Entfallen des materiellrecht-
lichen Sicherheitszwecks gemif § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB.
Aufgrund einer nicht ausschlieBbaren Entstehung von Mén-
geln bereits vor der Abnahme und dem Erfordernis einer voll-
standigen Beseitigung dieser durch den Unternehmer sowie
einem auch trotz fehlenden Vorbehalts bei der Abnahme nicht
ausgeschlossenen Vorhandensein wesentlicher Mingel, be-
steht fiir den verwahrenden Notar eine nicht mehr tiberschau-
bare und fiir eine amtspflichtgerechte Herausgabe der Biirg-
schaftsurkunde nicht mehr sicher beherrschbare Situation.
Die Herbeifiihrung einer vorbehaltlosen Abnahme sowie ei-
ner Rechtzeitigkeit der Herstellung durch einen fruchtlosen
Fristablauf gemif § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB verschafft dem
verwahrenden Notar keine Gewissheit liber ein materiell-
rechtliches Entfallen des Sicherungszwecks. Empfehlungen
an den Notar unter Bezugnahme auf den Nachweis einer vor-
behaltlosen Abnahme durch den Besteller oder einem unter
Einbeziehung des verwahrenden Notars herbeigefiihrten
Fristablauf gemaf3 § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB stellen fiir den
Notar damit keine rechtssichere Gestaltung dar. Vielmehr ent-
halten solche Regelungen fiir den verwahrenden Notar Haf-
tungsrisiken im Falle einer vorzeitigen Riickgabe der Biirg-
schaftsurkunde an den Unternehmer und zugleich vorzeitigen
Aufgabe der Sicherheit des Bestellers. Aus diesen Griinden
und unter Beriicksichtigung der treuhédnderischen Verwah-
rung des Notars ausschlieflich fiir den Besteller ware der
Unternehmer mit einer iiber die protokollierte oder fingierte
Abnahme hinausgehenden Nachweisfiihrung zu belasten. Fiir
die Nachweisfiihrung betreffend die Herstellungspflicht mit
Wirkung zugleich fiir das Verwahrungsverhiltnis ldsst die
Rechtsprechung die Erkldrung eines neutralen 6ffentlich be-
stellten und vereidigten Sachverstiandigen geniigen.” Unge-
achtet des rechtlich zuldssigen Nachweisverfahrens eignet
sich fiir eine sichere und ziigige Abwicklung des Verwahrver-
hiltnisses praktisch nur der urkundliche Nachweis einer sach-
verstiandigen Person, aus dem sich fiir den verwahrenden No-
tar die Voraussetzungen fiir ein Entfallen des Sicherungs-
zwecks zweifelsfrei ergeben miissten. Eine zugleich die mate-
riellrechtlichen Wirkungen der Abnahme herbeifiihrende
sachverstdndige Erkldrung steht dem Unternehmer nach Auf-
hebung der Vorschrift zur Fertigstellungsbescheinigung
(§ 641a BGB a. F.) nicht zur Verfiigung.” Die weiteren kraft
Gesetzes bestehenden Mdglichkeiten insbesondere zum
Nachweis des Nichtbestehens wesentlicher Mingel des her-
gestellten Werks eignen sich Anbetracht der einseitig treuhén-
derischen Verwahrung des Notars ebenfalls nicht als Grund-
lage fiir eine Beendigung des Verwahrverhiltnisses und eine
Herausgabe der Biirgschaftsurkunde an den Unternehmer.
Letztlich wiirde auch eine rechtskriftige Verurteilung des Be-
stellers zur Riickgabe der Biirgschaftsurkunde an den Unter-
nehmer die im Verwahrverhéltnis gegeniiber dem Notar erfor-
derliche Weisung des Bestellers nicht unmittelbar ersetzen
konnen, sondern bediirfte es letztlich einer vollstreckungs-
rechtlichen Erzwingung dessen. Somit besteht fiir den Unter-
nehmer letztlich bei einer notariellen Verwahrung kein Vorteil
gegentiber einer unmittelbaren Biirgschaftserteilung an den
Besteller und einer gegebenenfalls gerichtlich gegen diesen
durchzusetzenden Riickgabe bzw. Erlasserklidrung.

73 BGH, Urteil vom 10.7.2008, III ZR 292/07, DNotZ 2009, 45;
KG, a.a. O.

74 BT-Drucks. 16/511, S. 16.

Der verwahrende Notar hat die Biirgschaftsurkunde ohne
weitere Regelungen bis zum Entfallen des Sicherungszwek-
kes gemal § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB fiir den Besteller zu
verwahren. Jede Herausgabe der Biirgschaftsurkunde an eine
andere Person als den Besteller bedarf einer Weisung des Be-
stellers und wiirde ohne diese eine Amtspflichtverletzung des
verwahrenden Notars begriinden.”> Aus diesen Griinden kann
eine wie von Basty formulierte Regelung keine Empfehlung
erhalten. Diese Formulierung berticksichtigt bereits nicht die
rechtliche Unterscheidung’® zwischen Herbeifiihrung der
schuldrechtlichen Abnahme im Werkvertragsverhiltnis mit-
tels Fristsetzung sowie der uneingeschrinkten Weisungsbin-
dung des Notars betreffend die Herausgabe der Biirgschafts-
urkunde aus dessen Verwahrung. In der von Basty empfohle-
nen Regelung wird dem insoweit bedeutsamen Sicherungs-
zweck des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB lediglich ein einleitender
Programmsatz gewidmet, dessen Entfallen fiir die notarielle
Abwicklung und die Riickgabe der Biirgschaftsurkunde indes
weder die Nachweispflicht des Unternehmers betreffend
die materiellrechtlichen Voraussetzungen, noch tiiberhaupt
beriicksichtigt. Zwar sind die beteiligten Rechtsverhéltnisse
rechtlich voneinander unabhingig, doch ermoéglicht diese
Abstraktion dem Notar gerade eine Riickgabe ausschlieSlich
an den Besteller. Eine Riickgabe an den Unternehmer kann
hingegen nur unter kumulativer Berticksichtigung des materi-
ellrechtlichen Sicherungszwecks erfolgen. Eine Synchroni-
sierung von notarieller Verwahranweisung und materiell-
rechtlicher Sicherheitsleistung enthélt die Empfehlung von
Basty jedoch nicht. Da eine Weisung des Bestellers mit Wir-
kung gegeniiber dem verwahrenden Notar auch nicht im
Wege eines separaten bzw. des dem Unternehmer nach § 640
Abs. 1 Satz 3 BGB zuléssigen Fristablaufs ersetzt werden
kann, disqualifiziert sich eine die beteiligten Rechtsverhilt-
nisse insoweit nicht konsequent trennende Empfehlung selbst.

F. Fazit

Es bleibt zusammenzufassen, dass eine Synchronisierung der
Verwahrungsanweisung mit dem materiellrechtlichen Siche-
rungszweck des § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB zulissig ist. Aller-
dings steht der vom Unternehmer gewlinschten Herausgabe
der Biirgschaftsurkunde eine kaum erfiillbare Nachweislast
insoweit entgegen. Die als Voraussetzung fiir eine rechts-
sichere und zuldssige Gestaltung der Riickgabe der Biirg-
schaftsurkunde erforderliche Nachweislast diirfte in Anbe-
tracht des damit verbundenen Aufwands kaum dem Interesse
des Unternehmers allein an einer korperlichen Sicherung der
Biirgschaftsurkunde gerecht werden. Dies gilte auch unter
Berticksichtigung der mit einer erfolgreichen Nachweisfiih-
rung verbundenen Vorteile, wie der vorzeitigen Befreiung von
der laufenden Avalbelastung sowie der Vermeidung einer
Feststellung von Abnahmereife und Rechtzeitigkeit der Her-
stellung in einem gerichtlichen Rechtsstreit. Die bislang der
Praxis fiir die Riickgabe der Biirgschaftsurkunde empfohle-
nen Regelungen sind insoweit unvollstindig und kénnen dem
Notar nicht uneingeschrinkt zur Verwendung empfohlen wer-
den. Insbesondere kann auch ein widerspruchsfreier Ablauf
von Fristsetzungen des Unternehmers weder den gesicherten
Nachweis fiir das Entfallen des materiellrechtlichen Siche-
rungszwecks erbringen, noch eine erforderliche Weisung des
Bestellers an den verwahrenden Notar rechtssicher ersetzen.

Soweit von einer Regelung zur Riickgabe der Biirgschaftsur-
kunde abgesehen wird und eine notarielle Verwahrung allein

75 BGH, Urteil vom 18.11.1999, IX ZR 153/98, DNotZ 2000, 365;
KG, a. a. O.

76 KG,a.a.O.
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zur korperlichen Sicherung der Biirgschaftsurkunde erfolgt,
ist der Notar gemél § 17 Abs. 1 BeurkG zur Erforschung
eines Willens des Bestellers insoweit verpflichtet.”” Die stan-
dardisierte Aufnahme einer Verwahrung der Biirgschaftsur-
kunde durch den Notar in die Urkunde ist auch unter Wahrung
der hochstrichterlichen Anforderungen im Ubrigen daher zu
vermeiden. Insbesondere bei einem entsprechenden Willen
des Bestellers diirfte eine zusitzliche sachliche Rechtferti-
gung fiir eine Zuldssigkeit der Verwahrung nicht erforderlich
sein.”® Der Notar hitte die Beteiligten jedoch tiber die mit
seiner Verwahrung der Biirgschaftsurkunde verbundenen zu-
sédtzlichen Gebiihren zu belehren, woriiber der Notar mit dem
an der Verwahrung beteiligten Besteller zudem eine Vereinba-
rung gemdl § 126 Abs. 1 Satz 2 GNotKG zu schliefen hitte.”
Aufgrund des mit einer notariellen Verwahrung verfolgten
Interesses vornehmlich des Unternehmers an der korperlichen
Sicherung der Biirgschaftsurkunde wire eine diesbeziigliche
Kostenregelung der Beteiligten anzuregen.

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass eine Abwicklung der Leis-
tung und Riickgewihr der Sicherheit gemill § 632a Abs. 3
Satz 1 und 4 BGB vornehmlich im Verhéltnis der schuldrecht-
lichen Vertragsparteien und ohne Beteiligung des beurkun-
denden Notars erfolgen sollte. Eine Einbeziehung des Notars
zur Verwahrung der Biirgschaftsurkunde fiihrt aufgrund der
diesem obliegenden Amtspflichten nicht zu der vom Unter-
nehmer erhofften erleichterten Riickgabe der Biirgschaftsur-
kunde, indes zu zusétzlichen Kosten.

Soweit eine Verwahrung der Biirgschaftsurkunde ohne ergén-
zende Regelung zur Herausgabe dieser begriindet wird, ist der
Notar verpflichtet, die Verwahrung bis zum Vorliegen einer
abweichenden Weisung des Bestellers fortzufiihren. Fiir den

77 BGH, Urteil vom 24.11.2014, NotSt (Brfg) 1/14, DNotZ 2015,
461.

78 Drasdo, a. a. O., S. 352 (zur Biirgschaft nach MaBV).

79 Bormann in Korintenberg, GNotKG, § 126 Rdnr. 11; Renner in
Leipziger Kommentar zum GNotKG, § 126 Rdnr. 21.

Fall, dass sich die Verwahrung aufgrund einer Passivitit des
Bestellers hinsichtlich der Abnahme und/oder dem mit der
Durchfiihrung eines gerichtlichen Erkenntnis- und Vollstre-
ckungsverfahrens des Unternehmers verbundenen Zeitablauf
erheblich verzogern sollte, sollte der Notar in der Verwahran-
weisung zumindest berechtigt werden, die Sicherheit unter
einseitiger Beendigung des Verwahrverhiltnisses an den Be-
steller herauszugeben. Dies berticksichtigt auch der Entwurf
von Basty. Zu dieser Riickgabe diirfte der Notar gemaf} § 696
BGB analog berechtigt werden kénnen und sich gegentiber
dem an dem Verwahrverhiltnis nicht beteiligten Verkéiufer
nicht amtspflichtwidrig verhalten.® Dartiber hinaus sollte der
verwahrende Notar auch fiir den Fall einer Aufhebung bzw.
Beendigung des gegenstindlichen Vertragsverhéltnisses zu
einer Herausgabe der Biirgschaftsurkunde an den Unterneh-
mer berechtigt werden, da mit einem diesbeztiglichen Erlo-
schen der zu sichernden Erfiillungsanspriiche des Bestellers
zugleich der Sicherungszweck nach § 632a Abs. 3 Satz 1
BGB entfillt. Etwaige Riickabwicklungsanspriiche sind vom
Sicherungszweck der Vertragserfiillungsbiirgschaft nicht er-
fasst. Aber auch insoweit wire ein Nachweis der materiell-
rechtlichen Wirksamkeit der Aufhebung und insbesondere
eines einseitigen Riicktritts gegeniiber dem verwahrenden
Notar erforderlich, wofiir die Vorlage einer bloBen Riicktritts-
erklidrung oder ein Riicktritt auch gegebenenfalls gegeniiber
dem zugleich von den Beteiligten empfangsbevollméchtigten
Notar grundsitzlich ohne zusitzlichen Nachweis tiber das
Vorliegen eines Riicktrittsgrunds fiir eine rechtssichere Her-
ausgabe der Biirgschaftsurkunde nicht ausreichen kann. So-
mit sollte der verwahrende Notar zu einer Herausgabe der
Biirgschaftsurkunde an den Besteller bereits bei Kenntnis von
der Riicktrittserkldrung eines Beteiligten vom Vertrag bzw.
der Rechtshingigkeit eines Rechtsstreits der Beteiligten inso-
weit berechtigt und dies in der Verwahrungsanweisung einge-
hend geregelt werden.

80 KG, Urteil vom 23.11.2010, 9 W 165/09, DNotZ 2011, 758.

Replik zum Beitrag von Schiitz?

- Die Riickgabe der Biirgschaftsurkunde gemaB § 632a Abs. 3 und 4 BGB -

Von Notar Dr. Gregor Basty, Miinchen

Materiellrechtlich schuldet der Erwerber die Riickgabe einer
ihm gestellten Erfiillungssicherheit nach § 632a Abs. 3 und 4
BGB, wenn der Sicherungszweck erledigt ist. Wann dies der
Fall ist, ist nicht abschlieBend gekldrt. Insbesondere ist offen,
ob dies — so Schiitz — erst nach Abnahme des vollstindig fertig
gestellten Werks der Fall ist oder ob bereits die Abnahmereife
gentigt (wofiir Gesetzeswortlaut und Gesetzesbegriindung
sprechen). Es mag im Ubrigen auch Fille geben, in denen der
Erwerber die Sicherheit aufzugeben bereit ist, obwohl der
Sicherungszweck nicht entfallen ist, zum Beispiel wenn ihm

1 Schiitz, MittBayNot 2016, 211 (in diesem Heft).

ein zuriickbehaltener Betrag hinreichend erscheint, einen
Schaden zu decken.

Die Verwahrung einer im Rahmen des § 632a Abs. 3 und 4
BGB gestellten Biirgschaft durch den Notar wird nicht selten
sowohl vom Bautridger als auch vom Erwerber gewtinscht.
Der Bautrédger erhofft sich dabei eine zeitnahe Riickgabe der
Biirgschaftsurkunde, wenn der Sicherungszweck erledigt ist.
Der Erwerber hat die Gewihr, zu gegebener Zeit nichts zu
versdumen; insbesondere besteht nicht selten die Befiirch-
tung, das Papier kénne verlegt werden. Zusatzkosten entste-
hen nach dem GNotKG durch die notarielle Verwahrung in
der Regel nicht, vielmehr liegt eine Betreuungstitigkeit vor,

Aufsatze
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die bereits mit der Gebiihr nach KV-Nr. 22200 Nr. 3 abgegol-
ten wird.2

Der von Schiitz kritisierte Formulierungsvorschlag betrifft die
Riickgabe einer vom Notar verwahrten Sicherheit. Hierfiir
sind drei Schritte vorgesehen: Zunéchst muss der Bautrdger
initiativ werden und dem Notar gegentiber geltend machen,
die Voraussetzungen fiir die Riickgabe der Sicherheit seien
gegeben. Hiervon muss der Notar dem Erwerber Mitteilung
machen. Erhebt dieser Widerspruch, verbleibt die Sicherheit
beim Notar (oder wird, wenn der Erwerber dies wiinscht, an
ihn herausgegeben). Stimmt er zu oder dufert er sich nicht,
erfolgt nach Ablauf der geregelten Frist die Riickgabe an die
Biirgin.

Diese Regelung betrifft — meines Erachtens zweifelsfrei —
allein das offentlichrechtliche Verwahrverhiltnis. § 14 Abs. 1
Satz 2 BNotO weist dem Notar die Aufgabe des unabhén-
gigen und unparteiischen Betreuers der Beteiligten zu; er darf
mit seiner Amtstétigkeit nicht zum Vertreter einer Partei wer-
den.? Daher kann und darf es nicht Aufgabe des Notars sein,
tiber die materiellrechtliche Frage des Vorliegens der Riick-
gabevoraussetzungen zu entscheiden. Die von mir vorgeschla-
gene Regelung macht daher keinerlei Aussage zum mate-
riellen Recht. Insbesondere bleibt mit Bedacht offen, unter
welchen Voraussetzungen die Riickgabe der Sicherheit ge-
schuldet ist. Ebenso wenig kann eine Erkldrung oder ein
Schweigen des Erwerbers nach Zugang des Schreibens des
Notars irgendeine Bedeutung im Hinblick auf eine Abnahme
oder eine Abnahmefiktion haben. Die diesbeziiglichen Aus-
fiihrungen von Schiitz liegen, da allein die Amtspflichten im
Rahmen des Verwahrverhiltnisses geregelt werden, neben der
Sache. Dessen Erwigungen konnen allenfalls Anlass geben,
dies klar zu stellen (zum Beispiel ,,Im Hinblick auf das Ver-
wahrverhiltnis wird Folgendes bestimmt: ...*).

Fiir die Riickgabe der Erfiillungssicherheit kann man allein
auf eine ausdriickliche Erkldrung des Erwerbers abstellen.*
Jedoch ist nicht zu verkennen, dass Beteiligte zuweilen un-
titig bleiben. Ein Bediirfnis, die Riickgabe auch bei einem

2 Notarkasse A. d. é. R., Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl.
2014, Rdnr. 329.

3 Vgl. BGH, Beschluss vom 1.10.2015, V ZB 171/14, DNotZ 2016,
151 Tz. 24.

4 So Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 3. Aufl. 2012, Teil 2
Kap. 3, Rdnr. 182.

Erwerber sicherzustellen, der sich nicht duBert, ist daher we-
gen der fiir den Bautrdger mit einer Biirgschaft verbundenen
Lasten nicht von der Hand zu weisen.

Im Hinblick darauf sieht der in Rede stehende Formulierungs-
vorschlag vor, dass fiir die Riickgabe der Biirgschaft auch ge-
niigt, dass der Erwerber nicht innerhalb der vereinbarten Frist
widersprochen hat. In der Folge kann der Erwerber, der
schweigt, die Sicherheit nach § 632a Abs. 3 und 4 BGB ver-
lieren, obwohl der Sicherungszweck objektiv noch besteht.
Regelungen dieser Art unterliegen nicht der Kontrolle nach
§§ 307 ff. BGB.> Das Schreiben an den Erwerber stellt die
Ankiindigung einer Amtshandlung dar (Vorbescheid), wo-
nach nach ereignislosem Ablauf der Frist die Riickgabe der
Sicherheit erfolgen wird. Dies erscheint nicht unangemessen,
nachdem der Erwerber nur wenig Aufwand zu betreiben hat.
Der einfache Widerspruch geniigt. Er bedarf keiner Begriin-
dung. An den Ablauf einer Frist anzukntipfen, entspricht dem
Prozessrecht, man denke nur an die Folgen einer Versdumung
von Rechtsmittelfristen. Fiir die Verwahrung von Geld durch
den Notar sieht § 54¢c Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 BeurkG fiir den Fall
eines Widerrufs der Hinterlegungsanweisung vor, dass der
Notar eine angemessene Frist setzen kann, innerhalb derer der
Widersprechende titig werden muss. Zweifel an der (grund-
sdtzlichen) Zulassigkeit entsprechender Klauseln erscheinen
mir daher nicht berechtigt.

Schiitz will demgegentiber fiir solche Fille vorsehen, dass der
Bautridger dem Notar das Entfallen des Sicherungszwecks
durch anerkannte Beweismittel nachweist. In der Folge hitte
der Notar die vorgelegten Unterlagen zu bewerten. Mogli-
cherweise wire er dabei auch mit der Auslegung der Baube-
schreibung und der Klidrung nachtriglicher Absprachen zur
Bauausfiihrung und zum Fertigstellungstermin konfrontiert.
Mit solchen Regelungen geriete der Notar in die Situation des
Richters. Er miisste die vorgelegten Beweismittel wiirdigen
und danach tiber die Riickgabe entscheiden. Mit seiner Auf-
gabe als unabhdngiger und unparteiischer Betreuer der Betei-
ligten scheint mir dies nicht vereinbar. Wer den Fristablauf
nicht geniigen lassen will, sollte allein auf die ausdriickliche
Erklarung des Erwerbers abstellen und, wenn dieser sich nicht
duBert, die Beteiligten auf den Prozessweg verweisen.

5 OLG Koln, Beschluss vom 26.4.2002, 2 Wx 6/02, RNotZ 2002,
238.
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TAGUNGSBERICHT
Die Reform des ErbStG

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 14.10.2015

Von Florian Fufleder, Miinchen

Am 14.10.2015 fand die erste Tagung des Wintersemesters
2015/16 der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitdt Miinchen statt. Das Thema der Ver-
anstaltung lautete ,,.Die Reform des ErbStG*. Der geschifts-
fiihrende Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht, Pro-
fessor Dr. Johannes Hager, begriiite das Auditorium und
sprach einige einfiihrende Worte zum Tagungsthema. Anlass
fiir die Durchfiihrung der Tagung sei das Urteil des BVerfG
vom 17.12.2014," mit dem das geltende Erbschaftsteuergesetz
winsgesamt fiir verfassungswidrig erklart und der Gesetzge-
ber aufgefordert wurde bis zum 30.6.2016 eine verfassungs-
konforme Neuregelung zu schaffen. Diese Reform sei nicht
nur wegen ihrer verfassungsrechtlichen Relevanz, sondern
auch wegen ihrer Auswirkungen auf die Gestaltungspraxis
Thema der Tagung. Sodann stellte Hager die Referenten, den
Vizeprisident des BFH a. D., Herrn Hermann-Ulrich Viskorf,
Miinchen, und Notar Dr. Eckhard Wilzholz, Fiissen, vor. Er
iibergab ,zunidchst das Wort an Professor Dr. Hans-Georg
Hermann, Miinchen. Dieser zeigte anhand von zahlreichen
historischen Beispielen, dass das Verlangen der Obrigkeit auf
Partizipation an der Erbschaft keine Entwicklung der Neuzeit
ist.

Das erste Referat von Viskorf trug den Titel ,,Das Urteil des
BVerfG zur Erbschaftsteuer im Lichte der aktuellen steuer-
politischen Entwicklung®. Gleich zu Anfang fand Viskorf
scharfe Worte, beztiglich der Bemiihungen des Gesetzgebers
ein verfassungskonformes ErbStG zu schaffen. Nach den Ent-
scheidungen aus den Jahren 19952 und 20063 habe das B VerfG
nunmehr zum dritten Mal in Folge das ErbStG ,,insgesamt fiir
verfassungswidrig® erklirt. Ein Gesetzgeber, der tiber einen
so langen Zeitraum einen das gesamte Gesetz erfassenden
verfassungswidrigen Zustand hinnehme oder — schlimmer
noch — immer wieder neu verfassungswidrige Regelungen in
das Gesetz schreibe, verspiele Vertrauen in den Rechtsstaat
und werde als Rechtssetzer zum Dauerrechtsverletzer.

Sodann ging Viskorf ausfiihrlich auf die jiingste Entscheidung
des BVerfG zur Erbschaftsteuer ein. Er duferte sich zunéchst
zu den im Urteil enthaltenen Ausfiihrungen zur Rechtserheb-
lichkeit der Vorlagefrage. In allen drei vom BVerfG entschie-
denen Normenkontrollverfahren zur ErbSt seien Vorschriften
Gegenstand der verfassungsrechtlichen Priifung gewesen, auf
die es fiir die einfachrechtliche Entscheidung des Ausgangs-
verfahrens an sich nicht angekommen sei. Dennoch sei nach
der Rechtsprechung des BVerfG eine Priifung er6ftnet. In den
Fillen, in denen die Verfassungswidrigkeit von Steuervergiins-
tigungen die gerechte Erhebung der Steuer insgesamt aus-
heble, werde der Besteuerung auch aller Anderen die verfas-
sungsgemife Grundlage entzogen. Neu und von tibergeord-
neter Bedeutung sei vor allem, dass ein Steuergesetz auch
dann insgesamt verfassungswidrig sein kénne, wenn der

1 BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, 1 BvL 21/12, NJW 2015, 303.

2 BVerfG, Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91, NJW 1995,
2624.

3 BVerfG, Beschluss vom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573.

Gesetzgeber Gestaltungs- und Umgehungsmoglichkeiten er-
offne, die dem Gesetz die Grundlage entzdgen.

Zudem, so Viskorf, enthalte die Entscheidung des BVerfG
bemerkenswerte und rechtsdogmatisch bedeutsame Aus-
fiihrungen zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und zu
den Grenzen der verfassungsrechtlichen Uberpriifung durch
das BVerfG. Bei Steuergesetzen seien die Auswahl des
Steuergegenstandes und die Hohe der Steuerbelastung weit-
gehend einer gerichtlichen Kontrolle entzogen. Der Gesetz-
geber miisse aber den Grundsatz der Lastengleichheit und
bei der Erbschaftsteuer das UbermaBverbot beachten. Insbe-
sondere diirfe er nicht durch eine tiberméfige Erbschaftsteuer
das verfassungsrechtlich verbriefte Erbrecht aushohlen.
Abweichungen vom Grundsatz der Lastengleichheit seien am
Gleichheitssatz zu messen und bediirften eines besonderen
sachlichen Rechtfertigungsgrundes. Bei der Auswahl solcher
Rechtfertigungsgriinde, insbesondere wenn es sich um
auflerfiskalische Forder- und Lenkungsziele handle, sei der
Gesetzgeber weitgehend frei. Er bleibe aber auch hier an den
Gleichheitssatz gebunden. Danach, so Viskorf, durfte der
Gesetzgeber grundsitzlich unternehmerisches Vermdgen in
der Annahme verschonen, der durch die Belastung mit der
Erbschaftsteuer eintretende Liquiditdtsentzug sei fiir den
Fortbestand und die Fortfiihrung der Unternehmen schédlich
und gefihrde den Ubergang betrieblichen Vermdgens in
die nichste Generation. Die Ausgestaltung dieser Verscho-
nungsregelungen unterliege allerdings einer strengeren ver-
fassungsgerichtlichen Kontrolle. Diese Kontrolle habe im
Wesentlichen drei Beanstandungspunkte ergeben.

Im Anschluss wandte sich Viskorf diesen Beanstandungs-
punkten im Einzelnen zu. Der erste Beanstandungspunkt sei
die Arbeitsplatzklausel mit dem Forderziel des Arbeitsplatz-
erhalts. Diese biete keinen ausreichenden Anreiz Arbeits-
pldtze zu erhalten, was jedoch unbedingt notwendig sei, um
die aus der Vollverschonung resultierende Ungleichbehand-
lung zu rechtfertigen. Die Klausel laufe derzeit in 90 % der
Fille leer. Zum anderen konne die Klausel durch eine einfa-
che Betriebsaufspaltung weitgehend ausgeschaltet werden.
Dazu miissten die Arbeitnehmer in einer weitgehend vermo-
genslosen Betriebsgesellschaft und das Betriebsvermogen in
einer Vermogensgesellschaft — ohne oder mit nur wenigen
Arbeitnehmern — gehalten werden. Der zweite Beanstan-
dungspunkt sei, dass das Gesetz — wie es in der Gesetzes-
begriindung heif3t ,,aus Vereinfachungsgriinden* — einen Ver-
waltungsvermdgensanteil von 50 % toleriere, ohne dass dies
Auswirkungen auf die Befreiung von 85 % habe. Bei der
Regelverschonung unterstelle der Gesetzgeber, dass typi-
scherweise 15 % nicht betriebsnotwendiges Vermogen im
Betrieb vorhanden sei. Er ziehe daraus den Schluss, dass eine
Verschonung nur in Hohe von 85 % gerechtfertigt sei. Bei
derselben Regelverschonung toleriere das Gesetz aber aus
Vereinfachungsgriinden einen Verwaltungsvermdgensanteil,
also einen Anteil an nicht betriebsnotwendigem Vermdgen im
begtinstigten Unternehmensvermégen von 50 %, ohne dass
dies Auswirkungen auf die Befreiung von 85 % habe. Auch

Aufsatze
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der dritte Beanstandungspunkt, dass das Gesetz auch bei gro-
Ben Betriebsvermdgen auf eine Bediirfnispriifung verzichte,
sei laut dem BVerfG nicht hinnehmbar. Hier erreiche die Un-
gleichbehandlung schon wegen der Hohe der steuerbefreiten
Betrige ein Maf, dass ohne die konkrete Feststellung der Ver-
schonungsbediirftigkeit des erworbenen Unternehmens mit
den Anforderungen an eine gleichheitsgerechte Besteuerung
nicht mehr in Einklang zu bringen sei. Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung sehe die Grenze zwischen den kleineren und
mittleren Unternehmen einerseits sowie groffen Vermogen
mit zwingender Bediirfnispriifung andererseits, bei einem
Einzelerwerb von Betriebsvermégen i. H. v. 26 Mio. €.

Damit leitete Viskorf zu den Folgerungen des Urteils fiir die
Praxis iiber. Soweit die Steuer fiir Erbfille oder vorweg-
genommene Erbfolgen bereits vor dem Zeitpunkt der Ent-
scheidung des B VerfG, somit vor dem 17.12.2014 entstanden
sei, miissten Unternehmensnachfolger keine Nachteile fiirch-
ten, weder durch die Entscheidung des BVerfG noch durch
eine kiinftige Gesetzesidnderung. Aber auch fiir nach dem
17.12.2014 erfolgte Erb- und Schenkungsteuerfille sei eine
Riickwirkung verschirfender Gesetzesidnderungen nicht zu
besorgen. Das BVerfG habe eine riickwirkende Gesetzes-
dnderung auf den Zeitpunkt der Urteilsverkiindung grund-
sétzlich ausgeschlossen. Exzessiven Gestaltungen diirfe der
Gesetzgeber aber mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt der
Urteilsverkiindung begegnen. Von solchen Gestaltungen sei
daher fiir die Zeit ab 17.12.2014 moglichst abzusehen.

Viskorf schloss seinen Vortrag mit einem Ausblick. Nach sei-
ner festen Uberzeugung sei die Welt der Erbschaftsteuer auch
nach den vom B VerfG geforderten Korrekturen keineswegs in
Ordnung. Denn in einem wichtigen Punkt sei das BVerfG
dem Vorlagebeschluss des BFH nicht gefolgt. Diesem habe
ndmlich auch der Gesichtspunkt zugrunde gelegen, dass von
Verfassungs wegen die bis zur Vollverschonung fiihrende und
damit sehr weitreichende Betriebsvermdgensvergiinstigung
in eine verniinftige und ausgewogene Relation zu der hohen
Belastung derjenigen Steuerpflichtigen zu bringen sei, die zur
Steuer herangezogen werden. Das BVerfG habe demgegen-
tiber diesen Querabgleich nicht vorgenommen und ausge-
fiihrt, der Gesetzgeber sei frei in der Auswahl, welchen Be-
glinstigungsgriinden er im Gesetz Geltung verschaffen wolle.
Er miisse nur fiir die von ihm fiir erforderlich gehaltenen kon-
kreten Besteuerungsausnahmen ausreichend tragfihige
Griinde haben. Wir miissten deshalb zur Kenntnis nehmen,
dass nicht jede Unwucht in einem Gesetz die Schwelle der
Verfassungswidrigkeit erreiche. Viskorf schilderte dann eine
seiner Ansicht nach geeignete Regelung, nidmlich die Absen-
kung der Steuersitze auf ein fiir alle tragbares Mal, die
Abschaffung der allermeisten Vergilinstigungen und die
Einfiihrung von weitreichenden Steuerstundungs- und Raten-
zahlungsmoglichkeiten. Entsprechende, sofort umsetzbare
Gesetzesvorschldge ldgen auf dem Tisch, wie beispielsweise
der von Professor Kirchhof ausgearbeitete. Seines Erachtens
konne man dabei ohne Weiteres mit einstelligen Steuersitzen
operieren. Eine solche Regelung sei ein wiinschenswerter
Beitrag fiir mehr Gerechtigkeit, Vereinfachung des Steuer-
rechts und Akzeptanz bei allen Steuerpflichtigen.

Daran schloss sich das zweite Referat von Wdlzholz mit dem
Titel ,,.Die Erbschaftsteuerreform aus Sicht der Gestaltungs-
praxis — neue Chancen und Risiken® an. Diesen Ausfiihrun-
gen lag der Regierungsentwurf vom 6.7.2015 (ErbStG-E)
zugrunde.

Zunichst wies Walzholz auf die Ziele der Neuregelung hin.
Diese seien die Freistellung von Kleinstbetrieben von der
Lohnsummenregelung, die Abgrenzung von begiinstigtem

und nicht begtinstigtem Vermdgen, die Einfiihrung einer Ver-
schonungsbedarfspriifung fiir groe Betriebsvermégen und
die Einfiihrung eines Abschmelzungsmodells fiir den Erwer-
ber grofer Vermogen. Der Entwurf liefle aber bereits erken-
nen, dass nicht mehr als ein ,,minimalinvasiver Eingriff* ge-
wollt sei.

Sodann wandte sich Wilzholz der Systematik des Regierungs-
entwurfs zu. Der Entwurf sehe eine Regelung des begiinsti-
gungsfihigen Vermogens in § 13b ErbStG vor. Dabei sei der
Anteil des begiinstigungsfihigen Vermdgens jeweils tatséch-
lich zu ermitteln. Einen Verwaltungsvermogenstest im bishe-
rigen Sinne kenne das neue Recht nicht mehr. § 13b Abs. 2
ErbStG in seiner alten Fassung werde vollstdndig aufgeho-
ben.

Wie im alten Recht sei eine Verschonung des begiinstigten
Vermdogens von 85 % unter Voraussetzung der Lohnsummen-
regelung und Haltefrist moglich. Die Struktur der Lohnsum-
menregelung sei im Wesentlichen gleich geblieben, sie setze
im Entwurf aber bereits ab drei Arbeitnehmern ein. Weiterhin
sei eine Haltefrist von fiinf Jahren mit einer Verschonung von
85 % oder auf Antrag eine Verschonung von 100 % mit 7-jdh-
riger Haltefrist vorgesehen.

Neu sei dagegen der Vorbehalt des Nichtiiberschreitens der
26-Mio.-€-Grenze fiir das Betriebsvermdgen. Ab dieser
Grenze bestehe fiir diese GroBunternehmen ein Wahlrecht
zwischen einer Verschonungsbedarfspriifung oder einem
besonderen Verschonungsabschlag. Gestalterisch sei dabei
spannend, dass diese Grenze nach § 13a Abs. 9 Satz 5 ErbStG-
E auf 54 Millionen Euro gesteigert werden konne. Eine
weitere Neuerung sei die Begilinstigungsmdglichkeit von
GroBunternehmen nach § 13a Abs. 9, § 13c, § 28a ErbStG-E.
So seien fiir diese Wertabschlige die Steuerabsenkung oder
ein Erlass vorgesehen. Aufgrund der hohen 26-Mio.-€-
Grenze betrifen diese Regelungen jedoch nur 1 bis 1,5 %
aller Erwerbe. Beziiglich ,,normaler” Unternehmen bliebe die
Steuerbelastung identisch. Lediglich die Lohnsummenregel
greife friiher ein.

AnschlieBend ging Wdlzholz nochmals intensiv auf die ein-
zelnen Neuregelungen ein. Zunichst wandte er sich der neuen
Lohnsummenregelung zu. Die Grenze von drei Arbeitneh-
mern sei gewdhlt worden um 50 % aller Unternehmen dieser
Regelung zu unterwerfen. Um dieses Ziel rechnerisch zu
erreichen fianden die 50 % aller Unternehmen mit null Arbeit-
nehmern in der Statistik wohl keine Beriicksichtigung. Um
eine Umgehung der Regelung zu verhindern, seien die Lohn-
summen und die Anzahl der Beschiftigten bei Besitzgesell-
schaft und Betriebsgesellschaft zusammenzuzihlen. So dann
ging Walzholz auf die Neuregelung der Abgrenzung von
begiinstigungsfihigem und nicht begilinstigungsfdhigem
Vermogen ein. Schon die ausufernden Beispiele der Ent-
wurfsbegriindung zeigten, dass Abgrenzungsprobleme zu
erwarten seien. Zudem miisse eine Betrachtung aller Betei-
ligungsstufen vorgenommen werden. Angesichts des damit
verbundenen Aufwands seien die Bedenken des Bundes-
rats an dieser Regelung nicht tiberraschend. Beziiglich der
Abgrenzung von kleinen und mittelstindischen Unterneh-
men von GrofBunternehmen sei insbesondere die Moglich-
keit der Verdoppelung des 26-Mio.-€-Grenzwerts auf
52 Mio. € interessant. Sodann iibte Wilzholz ausfiihrliche
Kritik an der Ausgestaltung der Regelung. Es seien nicht nur
die Formulierungen zu unbestimmt, sondern auch einige der
geforderten Voraussetzungen gesellschaftsvertraglich nicht
umsetzbar.

Zum Ende seines Vortrags nahm Wilzholz zur Frage Stellung,
fiir welche Unternehmen eine Ubertragung nach den Rege-



MittBayNot 3/2016

FuBeder - Die Reform des ErbStG 223

lungen im Regierungsentwurf vorteilhafter ist und fiir welche
Unternehmen das derzeitige ErbStG Vorteile bietet. Eine
Ubertragung nach dem derzeitigen ErbStG sei jedenfalls bei
Unternehmenswerten von tiber 26 Mio. € vorzuziehen. Dies
sei auch der Fall, wenn sich das Verwaltungsvermogen nahe
der 50 %-Grenze, aber nicht dariiber befinde und es sich dabei
nicht um betriebsnotwendiges Vermdgen fiir den betriebli-
chen Hauptzweck des Unternehmens handle. Auch wiirde das
derzeitige ErbStG Unternehmen mit tiber drei, jedoch unter
20 Arbeitnehmern Vorteile bieten. Zudem seien bestimmte
Gestaltungsmoglichkeiten nur noch nach dem derzeitigen
Recht durchfiihrbar. Wélzholz zéhlte dabei die Holdinggesell-

schaften, Gestaltungen mit Kaskadeneffekt beim Verwal-
tungsvermdgen, gewerbliche Familienpoolgesellschaften mit
Beteiligungen, bestimmte Betriebsaufspaltungen zur Redu-
zierung der Arbeitnehmeranzahl und Cash-GmbH-Gestaltun-
gen auf. Der Entwurf biete dagegen Unternehmen Vorteile,
die heute tiber 50 % Verwaltungsvermdgen besélien, das nach
neuem Recht aber dem Hauptzweck des Unternehmens diene.
Als Beispiele nannte er Bautridger mit einer grof3en Anzahl
von Immobilien.

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

Aufsatze



Buchbesprechungen

224 Buchbesprechungen

MittBayNot 3/2016

BUCHBESPRECHUNGEN

Langenfeld/Frdhler: Testamentsgestaltung.
5. Aufl., Otto Schmidt, 2015. 944 S., 89,90 € inkl.
CD-ROM

Nach dem Tod des geschitzten Kollegen Langenfeld liegt nun
die 5. Neuauflage seines oben genannten Werkes vor, neu be-
arbeitet von Herrn Kollegen Frohler. Das Werk ist gegeniiber
der Vorauflage fast auf den doppelten Umfang angewachsen.
Nach dem Autorenwechsel behilt das Werk jedoch weiter
seine Zielsetzung bei, im Rahmen einer typologischen Be-
trachtung Fallgruppen von Sachverhalten (z. B. zur Patch-
workfamilie und neu zum Testament des Apothekeninhabers)
zu bilden und die dort speziell verorteten Probleme und Lo-
sungsmoglichkeiten aufzuzeigen. Hierfiir gibt das Werk dem
Leser eine grofe Vielzahl praxisgerechter Formulierungsvor-
schldge an die Hand, die jeweils den Fallgruppen zugeordnet
sind.

Inhaltlich beschiftigt sich das Werk in den ersten beiden
Kapiteln sowohl mit dem materiellen Erbrecht als auch mit
dem Erbschaftsteuerrecht (einschlieBlich der Wertung des
BVerfG in seinem Beschluss vom 17.12.2014, BvR 278/11)
wie auch mit Fragen des Internationalen und Auslédndischen
Privatrechts einschlielich der EuErbVO. Im dritten Kapitel
wird das erbrechtliche Instrumentarium — angelehnt an die
Abfolge im BGB — dargestellt und fiir jeden Bereich eine
Vielzahl von Einzelformulierungen geboten. Das vierte und
finfte Kapitel widmen sich dem einseitigen Testament und
dem Ehegattentestament (in welchem auch der Erbvertrag
samt Abdnderungsvorbehalt) behandelt wird. Danach folgen
Ausfiihrungen zu den bereits angesprochenen Fallgruppen
(Geschiedenentestament, tiberschuldete Erben, Unternehmer-
testament, etc.). Die niichsten zwei Kapitel behandeln Fragen
nach dem Erbfall (Ausschlagung, Erbnachweis, Europdisches
Nachlasszeugnis) und zum Ende folgen noch einige Ausfiih-
rungen zu Vorsorgevollmachten, Ehevertrdgen und zur vor-
weggenommenen Erbfolge.

Die klare Gliederung des Werkes wurde auch nach dem Auto-
renwechsel in der gewohnten Weise beibehalten, so dass der
Rechtsanwender die fiir seine Fragestellung relevanten Kom-
mentierungen und Muster leicht findet. Die Muster wurden
tiberarbeitet. Allerdings finden sich im Behindertentestament
immer noch Geschenke zu Pfingsten fiir das pflegebediirftige
Kind, die wohl nicht mehr zeitgemaf sind. Andererseits wird
die héufig auftretende, aber selten in Formularbiichern zu fin-
dende Problematik, dass die dem behinderten Kind zustehen-
den Reinertriage des Nachlasses fiir eine effektive Hilfe nicht
ausreichen, angesprochen (vgl. S. 584). Oft mochten die Erb-
lasser ihr behindertes Kind gut versorgt wissen und diesem
auch jede erdenkliche und sinnvolle Hilfe zukommen lassen
— sie hatten ja meist das Kind jahrzehntelang zu Hause be-
treut. Hier ware lediglich eine weitere Diskussion iiber die

Moglichkeiten und Grenzen von Zuwendungen aus der Subs-
tanz des Nachlasses (zum Beispiel von Vermdgensteilen fiir
groflere Anschaffungen/medizinische Hilfsmittel oder auch
fiir Immobilien zum Eigennutz, etc.) und gegebenenfalls auch
ein Formulierungsvorschlag wiinschenswert gewesen. Im
Ubrigen ist das Werk jedoch in dieser Fallgruppe sehr um-
fanglich und stellt nicht nur die klassische Vor- und Nacher-
benldsung, sondern auch die diskutierten Alternativen (Ver-
méchtnislosung, umgekehrte Verméchtnislosung, etc.) nicht
nur vor, sondern bietet auch Musterformulierungen hierfiir
an. Sehr angenehm fiir den Leser ist hier weiterhin, dass das
Werk nicht nur das Einzeltestament im Blick hat, sondern
auch Losungen im Rahmen eines gemeinschaftlichen Testa-
ments oder Erbvertrages vorschligt.

Auch in der Fallgruppe des Unternehmertestaments nimmt
das Werk alle héufig auftretenden Fragestellungen auf — auch
in Verkniipfung mit dem Steuerrecht (Sonderbetriebsvermo-
gen etc.) — und bietet einen abgerundeten Uberblick iiber die
Moglichkeiten. Bei der Gewichtung der Bearbeitung hiitte das
Werk unter Umsténden der Vererbung von Gesellschaftsbetei-
ligungen an Kapitalgesellschaften und weitergehenden Um-
wandlungsmodellen mehr Gewicht geben konnen als den
Regelungen beim Einzelunternehmer — in der Praxis sind
Sachverhalte mit mehreren Gesellschaftsbeteiligungen heut-
zutage hidufiger anzutreffen. Die Darstellung spricht jedoch
alle relevanten Fragestellungen einschlieBlich der Versorgung
des nicht im Unternehmen titigen Ehegatten, zum Beispiel
durch ein Rentenverméchtnis, an und gibt auch hier fundierte
Hinweise zur lebensnahen Gestaltung der letztwilligen Ver-
fligungen.

Erfreulich ist auch, dass eine komprimierte Darstellung von
Ausschlagungslosungen und verfahrensrechtlichen Themen
(Erbschein, européisches Nachlasszeugnis) im neunten Kapi-
tel das Werk abrunden. Lediglich die letzten 40 Seiten (das
zehnte Kapitel) zu Vorsorgevollmachten, Ehevertrag etc. sind
als Abschluss wohl eher der Historie des Werkes geschuldet.
Dieser Bereich erscheint mit Riicksicht auf die vielfiltige
Spezialliteratur zu diesen Bereichen eher entbehrlich. Ein
weiterfithrender Hinweis wére hier sicher ausreichend gewe-
sen.

Als Restimee lésst sich festhalten, dass das Werk in tiberzeu-
gender Weise vielfiltige, verstindliche und auch innovative
Muster bietet. Gerade auch die weiteren theoretischen Aus-
fiihrungen, die das Werk von der Vorauflage tibernommen
und fortgefiihrt hat, helfen, stets den Kontext nicht aus dem
Bewusstsein zu verlieren und die Muster richtig einzusetzen.
Wie bisher ldsst sich das Werk jedem mit erbrechtlicher
Materie befassten Kollegen fiir die tdgliche Praxis uneinge-
schrinkt empfehlen.

Notar Dr. Christian Auer, Donauworth
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Reimann/Bengel/Mayer (Hrsg.): Testament und
Erbvertrag. 6. Aufl., Carl Heymanns, 2015.
1328 S., 139 €

Die erbrechtliche Fachliteratur weist mittlerweile zahlreiche
Fachkommentare, Formular- und Handbiicher auf. Zahlreiche
Neuerscheinungen sind in den letzten Jahren zu verzeichnen.
Nicht immer handelt es sich, da hiufig aus anwaltlicher oder
richterlicher Sicht verfasst, um Werke, die den Anforderun-
gen der notariellen Praxis gerecht werden.

Dagegen ist das zu besprechende Buch ein etabliertes Stan-
dardwerk gerade fiir die notarielle Praxis. Nicht nur die sehr
erfahrenen und hoch angesehenen Herausgeber (Reimann/
Bengel/Mayer) entstammen dem (bayerischen) Notariat, auch
die meisten (weiteren) namhaften Autoren sind Notare, wes-
halb man hier zu Recht Hilfe in notariell relevanten Fragestel-
lungen, insbesondere bei der Gestaltung von letztwilligen
Verfligungen, erwarten kann. Dieser Erwartung wird das um-
fangreiche Werk auch gerecht.

Seit der letzten Auflage vor iiber neun Jahren haben sich im
Bereich des Erbrechts zahlreiche Verédnderungen ergeben, die
in der Neuauflage angemessen Beriicksichtigung gefunden
haben. Hervorzuheben ist zunéchst die zum 1.1.2010 in Kraft
getretene Erbrechtsreform. Diese hat vor allem im Pflicht-
teilsrecht, aber auch beim Zuwendungsverzicht zu einigen
Anderungen gefiihrt, die auch in der tiglichen notariellen
Arbeit von grundlegender Bedeutung sind (zum Beispiel die
Einfilhrung der Abschmelzungsmethode im Rahmen des
§ 2325 Abs. 3 BGB). Dartiber hinaus wurde auch das Inkraft-
treten der Erbrechtsverordnung berticksichtigt. Sieghortner
hat hierzu in Teil 1 (Systematischer Teil) unter Kapitel B
(Grundziige des Internationalen Testaments- und Erbvertrags-
rechts) ein 88 Seiten umfassendes Kapitel geschrieben, wel-
ches dem Notar einen guten Uberblick verschafft und auf-
grund der zahlreichen Verweise auch als Einstieg in eine
vertiefte Bearbeitung dienen kann.

Das aus den Vorauflagen bekannte und bewéhrte dreigliedrige
Konzept wurde beibehalten. Nach wie vor besteht das Werk
aus einem systematischen Teil (Teil 1), einem Formularteil
(Teil 2) und einem Kommentarteil (Teil 3). Es ist damit sei-
nem Untertitel entsprechend Handbuch, Formularbuch und
Kommentar in einem.

Der erste, systematische Teil beschiftigt sich zu Beginn mit
den zivilrechtlichen Grundlagen einschlieBlich den bei Ver-
fligungen von Todes wegen geltenden Besonderheiten des
Beurkundungsrechts und bearbeitet ausgewihlte Aspekte bei
der Gestaltung von notariellen Verfiigungen von Todes we-
gen. Unter anderem beschiftigen sich Bengel/Dietz mit der

Gestaltung der Verfiigung von Todes wegen bei behinderten
Abkommlingen, dem sog. Behindertentestament (Rdnr. 752
ff.), wobei hier leider nur ein kurzer Uberblick gewiihrt wird.
Fundierte Ausfiihrungen zur negativen Erbfreiheit (vgl. BGH,
Beschluss vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, BGHZ 188, 96 ff.)
oder eine Auseinandersetzung mit der praxisrelevanten Frage,
ob (vor allem bei geringen Ertrdgen) im Rahmen von Behin-
dertentestamenten dem Testamentsvollstrecker auch ein Zu-
griff auf die Substanz des von ihm verwalteten Vermdgens
zugunsten des Behinderten gestattet werden kann (hierzu
DNotl-Report 2014, 148 f.), fehlen. Nach den zivilrechtlichen
Grundlagen und ausgewihlten Fragen werden in Teil B wie
bereits ausgefiihrt die Grundziige des Internationalen Testa-
ments- und Erbvertragsrechts dargestellt. Teil 1 schlie3t mit
einer Darstellung der Grundziige des Erbschaftsteuerrechts
sowie der erbrechtlichen Beziige des Einkommensteuerrechts
(Teil C.).

Der Formularteil wartet in Teil A mit sinnvollen Checklisten
fiir den erbrechtlichen Berater auf. In Teil B werden Formu-
lare angeboten. Aus Sicht des Praktikers wére es wiinschens-
wert, wenn dieses Kapitel noch weiter ausgebaut werden
konnte. So wire zum Beispiel neben den im Werk zu finden-
den Mustern die Aufnahme von weiteren Formulierungsvor-
schldgen fiir diverse praxisrelevante Verméchtnisanordnun-
gen, wie zum Beispiel dem sog. Superverméchtnis (hierzu
jiingst Keim, ZEV 2016, 6), wiinschenswert.

Im letzten Teil, dem Kommentarteil, werden einzelne Ab-
schnitte aus dem 5. Buch des BGB kommentiert. Entsprechend
dem Anliegen des Werks beschrinkt sich die Kommentierung
auf die Vorschriften tiber die Errichtung und Aufhebung eines
Testaments (§§ 2229-2263 BGB), das gemeinschaftliche Tes-
tament (§§ 2265-2272 BGB) und den Erbvertrag (§§ 2274-
2302 BGB). Die fundierte und umfangreiche Kommentierung
(720 Seiten) mit zahlreichen FuBnoten diirfte nicht nur dem
Notar, sondern auch der anwaltlichen und nachlassgerichtli-
chen Praxis von Nutzen sein.

Auch wenn, wie eingangs erwihnt, der Markt derzeit mit
zahlreichen Neuerscheinungen im Bereich des Erbrechts auf-
wartet, bleibt fiir die notarielle Praxis das besprochene Buch
eines der Werke im Bereich der erbrechtlichen Fachliteratur,
welches dem Notar zur Anschaffung uneingeschrénkt emp-
fohlen werden kann. AbschlieBend bleibt fiir die Erarbeitung
der sicherlich anstehenden Neuauflagen zu wiinschen, dass
die groBe Liicke, die der leider viel zu friih verstorbene Mit-
herausgeber und Autor Prof. Dr. Jorg Mayer hinterlisst, ge-
schlossen werden kann.

Notar Dr. Ralf Menzel, Rottenburg a. d. Laaber

Buchbesprechungen
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HuBtege/Mansel (Hrsg.): Rom-Verordnungen,
EuErbVO, HUP (Nomos Kommentar BGB, Band 6).
2. Aufl.,, Nomos, 2015. 1204 S., 138 €

Das vorliegende Werk ergénzt den Nomos-Kommentar zum
BGB nun in der 2. Auflage um einen Spezialband zum IPR.
Das IPR war urspriinglich im Einfiihrungsgesetz zum BGB
geregelt — quasi dem 6. Buch des BGB. Um das Konzept des
fiinfbdndigen Kommentars zu wahren, hatte man in den ersten
Auflagen das Internationale Privatrecht gemeinsam mit dem
Allgemeinen Teil des BGB und dem EGBGB in Band 1 des
Kommentars behandelt. Die zunehmende Regelungsdichte
des IPR und die fortschreitende ,,Auslagerung® in die ein-
schldgigen Europdischen Verordnungen (,,Rom-Verordnun-
gen®) freilich machte schon bald einen selbstindigen Band
zum IPR unvermeidlich. Der Verlag hat sich daher nun offen-
bar entschieden, das im Umfang abnehmende nationale IPR
in Band 1 abzuhandeln, dem an Umfang aber kontinuierlich
zunehmenden européischen IPR aber einen Spezialband zu
widmen.

Die erste Hilfte des Bandes ist der Rom I-VO zum internatio-
nalen Schuldvertragsrecht und der Rom II-VO zum aufler-
schuldvertraglichen Kollisionsrecht gewidmet. Die Kommen-
tierung der Rom I-VO wird im Wesentlichen von Stefan
Leible und Rechtsanwalt Rupert Doehner bestritten. Diese
beiden Regelungswerke sind fiir die notarielle Praxis selten
von Bedeutung. Die fiir Notare besonders bedeutende Vor-
schrift des Art. 11 Rom I-VO zur Formwirksamkeit interna-
tionaler Schuldvertrdge kommentiert Notar Kai Bischoff aus
Koéln. Er vertritt dort zur Beurkundung im internationalen
Gesellschaftsrecht die Ansicht, dass fiir Geschifte, die die
Verfassung der Gesellschaft selbst betreffen, eine Auslands-
beurkundung die vom nationalen Gesellschaftsrecht verlangte
notarielle Beurkundung nicht substituieren kénne (Art. 11
Rom I-VO Rdnr. 17). Der Riickgriff auf eine auslidndische
Ortsform, die geringere Anforderungen an die Form stelle,
werde bei der Abtretung von Geschiftsanteilen an einer
GmbH mit Sitz in Deutschland durch Art. 11 Abs. 4 EGBGB
ausgeschlossen (Bischoff, Art. 11 Rom I-VO Rdnr. 24).

Zur Rom III-Verordnung vertritt Urs Peter Gruber die Auf-
fassung, dass nur gerichtliche Scheidungen, nicht aber sog.
Privatscheidungen, wie sie im islamischen, jiidischen, ver-
schiedenen Rechtsordnungen Ostasiens und nun auch Euro-
pas (notarielle Scheidung in Spanien und Ruménien) vorgese-
hen sind, erfasst seien. (Gruber, Art. 1 Rom III-VO Rdnr. 62).
Das OLG Miinchen hat diese Frage durch Beschluss vom
2.6.2015 dem EUGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Von grofitem Interesse fiir die notarielle Praxis ist in dem vor-
liegenden Werk aber die Kommentierung zur seit dem
17.8.2015 anwendbaren EUErbVO. Dies wurde von Dirk
Looschelders (kollisionsrechtlicher Teil), Carl Friedrich
Nordmeier (Europdisches Nachlasszeugnis), Mark Makowsky
(verfahrensrechtliche Teile) und Robert Magnus (zu den ge-
rade im Ubergangszeitraum nicht zu unterschitzenden
»Schlussbestimmungen®) tbernommen. Die Bearbeitung
zeichnet sich durch ein durchgiéingig hohes Niveau aus. Sdmt-
liche in der deutschen Literatur bereits aufgeworfenen Streit-
fragen werden aufgefiihrt und umfassend erldutert.

Makowsky interpretiert den ,,gewohnlichen Aufenthalt” im
Sinne der EUErbVO als einen auf langfristige Stabilitit ange-
legten Begriff. Daher sollen auch ldngerfristig angelegte be-
rufliche Aufenthalte im Ausland, das ,,Uberwintern* wihrend
eines Grofiteils des Jahres in stidlichen Lindern durch son-
nenhungrige Rentner und der Einsatz diplomatischer Vertreter
im Ausland regelméBig den gewohnlichen Aufenthalt im Hei-

matland unbertihrt lassen (Art. 4 Rdnr. 34 ff.). Nur scheinbar
praxistauglich ist in diesem Zusammenhang freilich der Hin-
weis, ,,Rechtssicherheit lasse sich durch eine Rechtswahl
herbeifiihren, denn die Rechtswahl kommt gemafB Art. 22 EU-
ErbVO nicht als Gestaltungsmittel in Betracht, wenn das
Aufenthaltsrecht zur Anwendung kommen soll oder wenn
Unsicherheiten bei der Bestimmung des gewdhnlichen Auf-
enthalts vermieden werden sollen.

Looschelders wendet sich aber gegen eine stark subjektbezo-
gene Interpretation des Begriffes. Da der gewohnliche Auf-
enthalt auch die Basis fiir die internationale Zustindigkeit im
Rahmen der EUErbVO bilde, will er den Begriff des gewohn-
lichen Aufenthalts eher anhand der objektiven Umstinde
bestimmen. Unsachgemifle Auswirkungen im Rahmen der
Bestimmung des anwendbaren Rechts will er mit Hilfe der
Ausweichklausel in Art. 21 Abs. 2 EUErbVO (,.engste Ver-
bindung*) vermeiden. Die Funktion der Ausweichklausel be-
steht fiir ihn daher darin, dass sie eine einheitliche Auslegung
des Begriffs des gewohnlichen Aufenthalts erlaubt, ohne dass
verfahrensrechtliche und kollisionsrechtliche Interessen in
Widerspruch geraten (Art. 21 Rdnr. 11).

Bei der kollisionsrechtlichen Behandlung des § 1371 Abs. 1
BGB spricht Looschelders sich dafiir aus, dass das Interesse
des deutschen Giiterrechts an einer pauschalisierten Ausein-
andersetzung der Zugewinngemeinschaft im Fall des Todes
eines der Ehegatten auch unter der EUErbVO Vorrang vor
einem auslidndischen Erbrecht erhalte (Art. 1 EUErbVO
Rdnr. 32).

Fiir die Auswirkung der Rechtswahl auf die Errichtung von
Testamenten vertritt Looschelders die Ansicht, die allgemeine
Rechtswahl nach Art. 22 EUErbVO erfasse auch das Errich-
tungsstatut des gleichzeitig oder spiter errichteten einseitigen
oder gemeinschaftlichen Testaments und Erbvertrages
(Art. 24 Rdnr. 11). Das ,,gemeinschaftliche Testament des
deutschen Rechts® will er nicht als ,,Testament im Sinne
von Art. 24 EUErbVO, sondern als ,,Erbvertrag im Sinne
von Art. 25 EUErbVO* behandeln (Art. 24 Rdnr. 5). Die da-
fiir erforderliche und damit bereits im Rahmen der Qualifika-
tion zu ermittelnde Wechselbeziiglichkeit will er bei gegen-
seitigen Verfiigungen der gesetzlichen Vermutung des § 2270
BGB entnehmen (Art. 3 Rdnr. 16). Das entspricht dem allge-
meinen Trend unter den deutschen Autoren. Offen bleibt aber
auch bei ihm, aus welchen Griinden fiir die Auslegung der
EUErbVO ausschlieflich die Vermutungsregeln des deut-
schen BGB gelten sollen und gegenteilige Vermutungsregeln
anderer europdischer Mitgliedstaaten (zum Beispiel § 1248
osterr. ABGB) unbeachtet bleiben sollen. ,,Verbote des ge-
meinschaftlichen Testaments* sollen als Frage der inhaltli-
chen Zulissigkeit bzw. der formellen Wirksamkeit anhand der
Griinde fiir den Erlass der ausldndischen Verbotsnorm (Art. 24
Rdnr. 8) qualifiziert werden. Diese in der bisherigen deut-
schen Praxis statuierte Regel hat regelméBig versagt, da nur
fiir ganz wenige Lander Klarheit hinsichtlich der gesetzgebe-
rischen Motivation bestand. Auch verhindert sie eine einheit-
liche Interpretation der EUErbVO und fiihrt zu einer Qualifi-
kation lege causae nach dem ausldndischen Recht. In den
Mitgliedstaaten der EUErbVO wiirde ihrer Umsetzung vor-
aussichtlich die einheitliche Auslegung der Regelung entge-
genstehen.

Uber die Widerruflichkeit eines Testaments soll gemii
Art. 24 Abs. 3 EUErbVO — insoweit gibt es allein eine einzige
Gegenstimme — das fiir die widerrufene Verfligung geltende
Errichtungsstatut entscheiden (Art. 24 Rdnr. 14). Durch Um-
zug oder Rechtswahl lésst sich daher weder das auf die Bin-
dungswirkung noch das auf die freie Widerruflichkeit einer
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getroffenen Verfiigung von Todes wegen, auch wenn es sich
nicht um einen Erbvertrag im Sinne von Art. 25 EUErbVO
handelt, anwendbare Recht mehr beeinflussen.

In der Frage, ob deutsche Behorden auch dann noch, wenn sie
nach den Art. 4 {ff. EUErbVO in erbrechtlichen Angelegen-
heiten keine internationale gerichtliche Zustindigkeit haben,
einen Erbschein ausstellen konnen, schlieBen Makowsky
(Art. 4 Rdnr. 17) und Nordmeier (Art. 62 Rdnr. 33) sich der
vordringenden Ansicht an, dass die EUErbVO den Erbschein
nicht regele und daher auch die Zustdndigkeit fiir die Erb-
scheinserteilung nach den Regeln des FamFG nicht verdringe.

In Art. 68 Rdnr. 20 verdeutlicht Nordmeier die konkreten
Auswirkungen der von der deutschen Lehre vertretenen
giiterrechtlichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB auf die
Formulierung des Europiischen Nachlasszeugnisses. Beruhe
die Erbfolge auf der gesetzlichen Erbfolge, so diirfe wegen
der Beschrinkung der EUErbVO auf erbrechtliche Fragen un-
ter Ausschluss des Giiterrechts die Erbquote des tiberlebenden
Ehegatten neben Abkommlingen lediglich mit einem Viertel
ausgewiesen werden. Rein informatorisch sei dann darauf
hinzuweisen, dass er daneben noch ein weiteres ,,Viertel als
pauschalisierten Zugewinnausgleich aus gesetzlichem Ehegii-
terrecht (§ 1371 Abs. 1 BGB): insgesamt 1/2 erhalte. Offen
bleibt dabei, ob die Erbquote der Abkémmlinge dann doppelt

als ,,erbrechtlich drei Viertel und ein Halb unter Berticksichti-
gung des Giiterrechts auszuweisen ist.

Fiir den Antrag auf Ausstellung des Europidischen Nachlass-
zeugnis weist Nordmeier darauf hin, dass entgegen Art. 1
Abs. 4 der deutschen DVO zur EUErbVO Art. 65 Abs. 2 EU-
ErbVO die Verwendung des amtlichen Formblattes fiir den
Antrag ins Belieben des Antragstellers stelle. Allerdings weist
er darauf hin, dass die Formblitter fiir den Antrag und das
Zeugnis eng aufeinander abgestimmt seien, so dass die Ver-
wendung des amtlichen Formblattes fiir den Antrag ,,dringend
anzuraten® sei (Art. 65 Rdnr. 6). Der Antragsteller entscheide
selber, welche Angaben in das Zeugnis aufzunehmen seien.
Bei unvollstindigen Angaben diirfe die Behorde den Antrag
nicht als unzuldssig zuriickweisen, sondern miisse auf eine
Ergénzung hinwirken.

Die besondere Attraktivitdt dieses Kommentarbandes liegt
meines Erachtens darin, dass der Notar hier nicht nur eine an-
spruchsvolle Kommentierung zum europdisierten IPR im
Rahmen einer GroBkommentierung erwirbt, sondern er sich
auch nicht zugleich zur Gesamtabnahme weiterer Bénde ver-
pflichten muss. Wer an einer griindlichen Kommentierung der
EUErbVO interessiert ist, wird daher gerne auf diese hervor-
ragende Bearbeitung zurtickgreifen.

Rechtsanwalt Dr. Rembert Siif3, Wiirzburg
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1. BGB §§ 158, 161 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, §§ 833, 2033
Abs. 1; GBO § 51 (Abtretung eines Erbanteils an Dritten und
Riickiibertragung bedarf auch der Eintragung einer Verfii-
gungsbeschrdnkung)

Ubertrigt ein im Grundbuch als Miteigentiimer in Erben-
gemeinschaft eingetragener Erbe einen Bruchteil seines
Erbanteils auf einen Dritten und tritt dieser den Anteil in
derselben Urkunde aufschiebend bedingt wieder an den
bisherigen Miteigentiimer ab, so ist im Grundbuch mit
der Eintragung der Bruchteilsiibertragung zugleich auch
die durch die aufschiebend bedingte Riickabtretung be-
wirkte Verfiigungsbeschrinkung des Erbanteilserwerbers
einzutragen (Anschluss an BayObLGZ 1994, 29 = ZEV
1994, 306).

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.11.2015, 34 Wx 225/14

Im Grundbuch sind als Eigentiimer von Grundbesitz die Be-
teiligte zu 2 und ihre Mutter in Erbengemeinschaft eingetra-
gen. Am 27.11.2013 errichteten die Beteiligte zu 2 und deren
Tochter, die Beteiligte zu 1, eine notarielle Urkunde iiber eine
Erbteilsiibertragung mit folgendem wesentlichem Inhalt:

II.  Erbteilsiibertragung

Frau ... (Beteiligte zu 2) — im Folgenden auch als ,,VerdufBerer
bezeichnet — tibertrigt hiermit von ihrem hilftigen Erbteil (3/6)
am Nachlass ihres verstorbenen Vaters ... einen Anteil von
einem Dirittel (d. h. /6 am gesamten Nachlass) an ihre Tochter ...
(Beteiligte zu 1) — im Folgenden auch als ,,Erwerber* bezeich-
net — zur Alleinberechtigung, die diese Erbteilsiibertragung hier-
mit annimmt.

VerduBerer und Erwerber sind tiber diese Erbteilsiibertragung
mit sofortiger dinglicher Wirkung einig.

II.  Grundbuchberichtigungen

Die im Grundbuch eingetragenen Eigentumsverhiltnisse sind
aufgrund der heutigen Erbteilstibertragung unrichtig geworden.

Die Beteiligten bewilligen und beantragen hiermit die Berichti-
gung des Grundbuchs durch Eintragung der vorstehenden Erb-
teilstibertragung an dem ... Grundbesitz. (...)

V. Verfligungsunterlassungsverpflichtung, Riickiibertragung
(...)

2. Der VerduBerer kann die kosten- und steuerfreie Riick-
tibereignung des vertragsgegenstindlichen Erbteils an sich ver-
langen, wenn ...

3. Das Verlangen auf Riickiibereignung kann der Verduferer
nur personlich, also nicht durch einen Bevollmichtigten oder
gesetzlichen Vertreter, nur in notariell beurkundeter Form und
nur innerhalb von drei Jahren von dem Zeitpunkt an geltend ma-
chen, in dem der VerduBerer von den Tatsachen Kenntnis erhilt,
die zur Geltendmachung des Anspruchs berechtigen ...

4. Aufschiebend bedingt durch die Ausiibung des Riickfor-
derungsrechts des VerduBerers tritt der Erwerber den vertrags-
gegenstindlichen Erbteil an den VerdufBerer ab.

Die Eintragung der sich daraus ergebenden Verfiigungsbe-
schrankung im Grundbuch wird hiermit bewilligt.

Der VerduBerer erteilt dem Erwerber tiber den Tod hinaus Voll-
macht, nach dem Tode des VerduBerers die Loschung der Verfii-
gungsbeschrinkung im Grundbuch zu bewilligen und zu bean-
tragen. (...)

Mit Eingang am 6.12.2013 beantragten die Beteiligten unter anderem
Grundbuchberichtigung hinsichtlich der Erbteilsiibertragung (Ab-

schnitt II.) und die Eintragung der Verfiigungsbeschrinkung (Ab-
schnitt V. der notariellen Urkunde).

Diese Antrige hat das Grundbuchamt nach Anhérung der Beteiligten
mit Beschluss vom 28.4.2014 zuriickgewiesen. Es handele sich um
eine unbedingte Erbteilsiibertragung mit schuldrechtlichem Riick-
ibertragungsvorbehalt. Die Verfiigungsbeschrinkung habe daher den
Charakter einer Riickauflassungsvormerkung. Die Beteiligte zu 2
miisste bei Eintritt einer Bedingung fiir die Riickiibertragung des Erb-
teils diese erst geltend machen. Zudem beziehe sich der Riickiibertra-
gungsanspruch auf den Erbanteil und nicht nur auf ein Grundstiicks-
recht; er sei daher nicht dinglich sicherbar. Die Eintragung einer
Verfiigungsbeschriinkung am iibertragenen Erbteil wiirde das Grund-
buch unrichtig machen. Auch die Grundbuchberichtigung kénne als
verbundener Antrag nicht eingetragen werden.

Dagegen wenden sich die Beteiligten mit ihrem Rechtsmittel. Der
schuldrechtliche Riickiibertragungsanspruch und das dingliche Ver-
fligungsgeschift zur Erfiillung des Anspruchs, das ohne Weiteres mit
Bedingungseintritt wirksam werde, seien zu unterscheiden. Fiir den
grundbuchamtlichen Vollzug sei allein das dingliche Rechtsgeschift
malbgeblich.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
1I.

(...)
Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

1. Im Fall einer in derselben notariellen Urkunde vorge-
nommenen Ubertragung eines (Bruchteils eines) Erbanteils
auf einen Erwerber (§ 2033 Abs. 1 BGB; Palandt/Weidlich,
74. Aufl., § 2033 Rdnr. 2) mit aufschiebend bedingter Riick-
abtretung durch den Erwerber an den Ubertragenden wird das
Grundbuch unrichtig und ist durch die Eintragung der Erban-
teilstibertragung und — von Amts wegen — einer Verfiigungs-
beschrinkung zu berichtigen (BayObLGZ 1994, 29, 31).

a) Auch wenn die Vormerkung vielfach als qualifizierte
Verfiigungsbeschrinkung bezeichnet wird (Nachweise in
Staudinger/Gursky, Bearb. 2013, § 883 Rdnr. 331), sind die
Unterschiede zwischen einer Vormerkung und einer Verfii-
gungsbeschrinkung so gravierend, dass eine derartige Ein-
ordnung zu Recht verworfen wird (vgl. RGZ 113, 403, 408
m. w. N.; ebenso Staudinger/Gursky, a. a. O.).

Eine Vormerkung dient nach § 883 BGB zur Sicherung eines
Anspruchs auf Einrdumung oder Authebung eines Rechts an
einem Grundstiick. Der gesicherte Anspruch muss somit ein
schuldrechtlicher Anspruch auf Vornahme einer dinglichen
Rechtsidnderung sein (Palandt/Bassenge, § 883 Rdnr. 5). Mit
einer Riickauflassungsvormerkung koénnen daher Riickge-
wihrsanspriiche (etwa der Anspruch auf Riickiibereignung)
gesichert werden (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 2345). Ist dagegen die dingliche Riickiibertragung
schon erklért, sei es auch nur unter einer Bedingung (§ 158
BGB), liegt kein durch eine Vormerkung nach § 883 BGB
sicherbarer Rechtsidnderungsanspruch vor. Vielmehr ist mit
der bedingten (Riick-)Ubertragung schon iiber das Recht ver-
fiigt. Das hat kraft Gesetzes eine Verfiigungsbeschrinkung
nach § 161 BGB zur Folge (vgl. Staudinger/Bork, Bearb.
2003, § 161 Rdnr. 3, der als wichtigsten Fall die aufschiebend
bedingte Ubereignung an den Eigentumsvorbehaltskiufer
bezeichnet). Gemifl § 161 BGB ist nach einer aufschiebend
bedingten Verfiigung tiber einen Gegenstand jede weitere
Verfiigung, die wihrend der Schwebezeit iiber den Gegen-
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stand getroffen wird, im Fall des Bedingungseintritts insoweit
unwirksam, als sie die von der Bedingung abhingige Wirkung
vereiteln oder beeintrichtigen wiirde. Trotz ihres Wortlauts ist
die Vorschrift nicht nur auf Gegenstinde, sondern als allge-
meiner Rechtsgedanke auch auf bedingt abgetretene Forde-
rungen oder bedingt iibertragene Rechte anzuwenden (vgl.
BGHZ 20, 127, 133; MiinchKommBGB/Westermann, 7. Aufl.,
§ 161 Rdnr. 10; Palandt/Ellenberger, § 161 Rdnr. 1; Staudin-
ger/Bork, § 161 Rdnr. 5). Mit anderen Worten dient die Vor-
merkung allein der Sicherung schuldrechtlicher Anspriiche
auf eine dingliche Rechtséinderung, wohingegen die Verfii-
gungsbeschrinkung auch zur Sicherung von dinglichen
Rechtspositionen in Betracht kommt (Staudinger/Gursky,
§ 883 Rdnr. 332). Wihrend die Vormerkung zudem erst mit
Eintragung Wirkung entfaltet, tritt die Verfligungsbeschrin-
kung in der Regel unabhingig von ihrer etwaigen Verlautba-
rung im Grundbuch in Kraft (Staudinger/Gursky, § 883
Rdnr. 331). Allerdings ist sie, um den 6ffentlichen Glauben
des Grundbuchs zu zerstéren, in dieses einzutragen
(BayObLGZ 1994, 29, 30 {.; LG Niirnberg-Fiirth, MittBayNot
1982, 21; Neusser, MittRhNotK 1979, 143, 149; Staudinger/
Gursky, § 883 Rdnr. 331; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 970).

b) Dies gilt auch fiir den Fall, dass nicht ein Recht am
Grundstiick selbst bedingt iibertragen wird, sondern ein Erb-
anteil, wenn zum Nachlass ein Recht am Grundstiick gehort.
Dem Erbteilsverduflerer steht ndmlich nicht nur der Erbteil
nur noch bedingt zu, sondern auch das (gesamthénderische)
Anteilsrecht an den einzelnen Nachlassgegenstinden, so
dass auch Zwischenverfiigungen iiber Nachlassgegenstinde
nach § 161 BGB zunichst nur schwebend wirksam sind
(BayObLGZ 1994, 29; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl.,, Rdnr. 970; Neusser, MittRhNotK 1979, 148).
Dies belegt schon die in § 51 GBO getroffene Wertung. Im
dortigen Fall sind ebenfalls zur Sicherung eines Nach-
lassgrundstiicks Eintragungen zulidssig, auch wenn sich die
Nacherbenstellung nicht allein auf das Recht an dem Grund-
stlick bezieht (vgl. BayObLGZ 1994, 29, 32).

2. Die (Riick-)Abtretung des Erbanteils durch die Beteiligte
zu 1 fiir den Fall der Ausiibung des Riickforderungsrechts
durch die Beteiligte zu 2 stellt eine aufschiebend bedingte
Verfiigung tiber diesen dar. Bedingung der Riickabtretung ist
nach dem Wortlaut der Urkunde allein die Geltendmachung
des Anspruchs auf Riickiibertragung, nicht dagegen sind es
die Griinde, weswegen die Riickiibertragung geltend gemacht
werden kann. Jede Verfiigung der Beteiligten zu 1 iber den
Erbanteil wihrend der Schwebezeit wire im Fall des Eintritts
der Bedingung insoweit unwirksam, als die von der Bedin-
gung abhingige Abtretung des Erbanteils vereitelt oder beein-
triachtigt wiirde (§ 161 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Mit der Erbanteilstibertragung ist die Eintragung der Verfii-
gungsbeschrankung — an sich tiberfliissig — beantragt, welche
gleichzeitig mit der Berichtigung in das Grundbuch von Amts
wegen aufzunehmen ist (BayObLGZ 1994, 29, 32), wenn
deren Voraussetzungen im Ubrigen vorliegen.

(.

2. BGB § 158 Abs. 1, §§ 876, 877; WEG § 7 Abs. 3, § 10
Abs. 2 und 3, § 13 Abs. 2, § 15 Abs. 1 (Zur hinreichend be-
stimmten Bezeichnung von Sondernutzungsrechten bei Zuord-
nung durch den Verwalter)

Sollen Sondernutzungsrechte im Fall der Vorratsteilung
aufschiebend bedingt durch eine spéitere Zuordnungser-

kldrung des Verwalters begriindet werden, miissen die
Grundstiicksflichen, von deren Mitgebrauch die spéteren
Wohnungseigentiimer durch das Sondernutzungsrecht
ausgeschlossen werden, in der zu den Grundakten gelang-
ten Teilungserklidrung oder den dieser beigelegten Plinen
hinreichend bestimmt bezeichnet sein.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.9.2015, 34 Wx 84/14

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Eigentiimer von Wohnungseigentum.
Dem Sondereigentum an ihrer Wohnung Nr. 1 im Erdgeschoss und an
einem Hobbyraum sind gemaf Eintragung im Grundbuch Sondernut-
zungsrechte an einem Kellerraum und der Terrasse zugeordnet.

In Ziffer II. 14 der Anlage 1 zur Teilungserklarung (Gemeinschafts-
ordnung) vom 30.12.1998, auf die im Bestandsverzeichnis Bezug
genommen ist, ist hinsichtlich Sondernutzungsrechten an Gartenfli-
chen geregelt:

Aufschiebend bedingt durch die Zuweisung begriindet der
Grundstiickseigentiimer Sondernutzungsrechte an Gartenfld-
chen, gemif dem beigefiigten Plan, in dem dieser Grundstiicks-
teil violett schraffiert eingezeichnet ist.

Die Zuweisung von Teilen dieser Gartenflédche erfolgt durch den
Grundstiickseigentiimer in den Kaufvertrigen oder nach Ver-
kauf der letzten Einheit durch Erkldrung des Verwalters gegen-
tiber dem Grundbuchamt. Die {iibrigen Miteigentiimer sind
bereits jetzt von der Nutzung dieses Grundstiicksteils als Teil
des Gemeinschaftseigentums ausgeschlossen, soweit ihnen kein
Sondernutzungsrecht ausdriicklich zugewiesen wird.

Dem Wohnungseigentiimer Nr. 1 ist es im Fall der Zuweisung
des Sondernutzungsrechts [gestattet] ein Gerite-/Gartenhaus
(hochstens 6 m? Grundfldche) im nordlichen Bereich zu errich-
ten und dort zu belassen.

Als Anlage ist der Teilungserkldrung ein Lageplan beigeheftet, der
eine Flache zwischen Stellpldtzen eins bis flinf entlang und in Verlén-
gerung der Gebiéudesiidseite und entlang der westlichen Gebidude-
breitseite in rotlich-violetter Schraffierung aufweist. An der von den
Stellplitzen abgewandten Gebdudebreitseite nach Norden hin ist eine
undeutliche, moglicherweise verblasste graue Schraffierung noch zu
erkennen.

Am 3.1.2013 errichtete der Verwalter der Wohnanlage folgende Ur-
kunde:

Anlage 1 Ziffer II. 14. zur Teilungserklidrung, ... weist der unter-
zeichnende Verwalter in Ausiibung der ihm erteilten Erméchti-
gung hiermit dem Eigentiimer der in ... vorgetragenen Sonder=
eigentumseinheit Nr. 1 zur alleinigen, unentgeltlichen und
ausschlieBlichen Nutzung zu das Sondernutzungsrecht an der
Gartenfléiche, die in dem dieser Erkldrung beigefiigten Plan gelb
gedeckt eingezeichnet ist.

Es wird bewilligt und beantragt,

vorstehende Sondernutzungsrechtszuweisung in das Grundbuch
einzutragen.

Der Urkunde beigefiigt war ein Plan, der einen Teil der im urspriing-
lichen Plan rot-violett markierten Fliche im nordlichen Bereich der
Gebdudeldngsseite sowie eine weitere Fliache an der von den Stell-
plitzen abgewandten Hausbreitseite (nach Norden hin) in gelber
Schraffur ausweist.

In der Wohnungseigentiimerversammlung vom 11.6.2013 wurde un-
ter TOP 9 zum Sondernutzungsrecht fiir Wohnung Nr. 1 Folgendes im
Protokoll festgehalten:

(Hausverwalter) informierte die anwesenden Eigentiimer/Be-
vollmichtigten, dass gemil Anlage 1 Ziff II. 14. zur Teilungser-
kldarung, weist der Verwalter ... hiermit dem Eigentiimer der in ...
vorgetragenen Sondereigentumseinheit Nr. 1 zur alleinigen, un-
entgeltlichen und ausschlieflichen Nutzung das Sondernut-
zungsrecht an der Gartenflidche zu. (Nordseite)

Die Urkunden legte der Notar am 2.12.2013 dem Grundbuchamt zur
Eintragung der Sondernutzungsrechtszuweisung vor.

Nachdem das Grundbuchamt auf Bedenken wegen der im Norden
gelegenen Gartenfliche hingewiesen hatte, berief sich der Notar auf

Rechtsprechung



Rechtsprechung

230 Birgerliches Recht

MittBayNot 3/2016

einen Sondernutzungsrechtsplan, den er bei dem fiir die Teilungser-
klidrung zustindigen Notariat erholt hatte. Nach der vorgelegten
Farbkopie ist die an die nordliche Gebédudeseite anschlieBende Flache
ebenfalls mit einer — farblich identischen — Schraffur versehen, wie
sie auch die Flachen an den beiden anderen Gebaudeseiten aufwei-
sen.

Mit Beschluss vom 13.1.2014 hat das Grundbuchamt den Antrag kos-
tenpflichtig zuriickgewiesen. Es sei ein Beschluss der Eigentiimer-
versammlung erforderlich, da die urspriingliche Teilungserklarung
die zur Zuweisung von Sondernutzungsrechten vorgesehene Fliche
unzureichend markiere. Die bloBe Information in der Eigentiimerver-
sammlung geniige nicht. Aufgrund der fehlenden Markierung in der
Teilungserklarung sei der Verwalter nicht berechtigt gewesen, in
eigener Regie ohne Abstimmung und Beschluss der Eigentiimerver-
sammlung ein Sondernutzungsrecht zuzuweisen. Auch geniige die
Formulierung dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht. Auf einen Lage-
plan mit Markierung sei im Protokoll der Eigentiimerversammlung
nicht verwiesen.

Hiergegen hat der Notar namens der Beteiligten aufgrund der ihm
erteilten Vollmachten Beschwerde eingelegt. Vorgebracht wird, dass
auch die bei den Grundakten befindliche Ablichtung im fraglichen
nordlichen Bereich eine — wenn auch dort weniger deutlich ausge-
staltete — Schattierung aufweise. Fiir die Frage des Umfangs eines
Sondernutzungsrechts seien neben der farblichen Einzeichnung im
Lageplan auch sonstige in der Erkldrung angelegte Umstéinde heran-
zuziehen. Weil dem Eigentiimer der Wohnung Nr. 1 gestattet sei, im
nordlichen Bereich ein Gartenhaus von 6 m? Grundfldche zu errich-
ten, es in der deutlich violett eingezeichneten Fliche aber keinen der-
artigen Bereich gebe, der auf einer Grundfldche von 6 m? die Errich-
tung zulasse, ergebe sich im Wege der Auslegung, dass die weniger
deutlich markierte nordliche Flidche von der Zuweisungserméchti-
gung erfasst sein sollte.

Im Ubrigen sei ausschlieBlich die Urschrift hinsichtlich des Umfangs
der vereinbarten Rechte mafigeblich. In der Urschrift seien die Son-
dernutzungsrechte auch an der in Frage stehenden nordlichen Flidche
begriindet worden. Da die bei den Grundakten befindliche beglau-
bigte Ablichtung von der Urschrift abweiche, sei das Grundbuch
unrichtig und zu berichtigen. Vorsorglich werde hiermit eine ent-
sprechende Berichtigung beantragt. Der Beschwerde gegen den Be-
schluss hat das Grundbuchamt am 24.2.2014 nicht abgeholfen und
zugleich den Antrag auf Grundbuchberichtigung zuriickgewiesen.
Denn andere Eigentiimer als die Beteiligten hétten mittlerweile gut-
gldubig unbelastetes Gemeinschaftseigentum erworben.

Aus den Griinden:

1L
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die Beschwerde gegen den Beschluss vom 13.1.2014 ist
als unbeschrinkte Beschwerde statthaft (§ 71 Abs. 1 GBO)
und auch im Ubrigen zuliissig (§ 73 GBO, § 10 Abs. 2 Satz 2
Nr. 3 FamFG). Sie ist jedoch unbegriindet. Fiir die Beteiligten
zu 1 und 2 kann nicht aufgrund Verwaltererkldarung ein Son-
dernutzungsrecht an der fraglichen Gartenfldche eingetragen
werden.

a) Unter dem Sondernutzungsrecht fiir einen Wohnungs-
oder Teileigentiimer wird eine nach § 10 Abs. 2 Satz 2, § 15
Abs. 1 WEG vereinbarte Nutzungsregelung verstanden, die
einem bestimmten Wohnungseigentiimer hinsichtlich eines
Teils des gemeinschaftlichen Eigentums das ausschlieBliche
Recht zum Gebrauch einrdumt, den anderen Wohnungseigen-
tiimern also insoweit ihr Recht zum Mitgebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums nach § 13 Abs. 2 Satz 1| WEG nimmt
(vgl. nur BayObLG, Rpfleger 1990, 63). Das Sondernut-
zungsrecht hat zwei Komponenten: dem Eigentiimer einer
bestimmten Wohnung wird (positiv) die Befugnis zum Ge-
brauch des gemeinschaftlichen Eigentums eingerdumt, alle
tibrigen Eigentiimer werden (negativ) von der ihnen als Mit-
eigentiimern zustehenden Befugnis zum Mitgebrauch ausge-
schlossen (vgl. BayObLGZ, 1985, 378, 380 f.).

Die Begriindung von Sondernutzungsrechten, sofern sie auch
gegentiber Sondernachfolgern wirksam sein sollen, setzt nach
§ 10 Abs. 3 WEG die Eintragung im Grundbuch voraus. Diese
fiihrt zu einer inhaltlichen Anderung des Sondereigentums
aller Wohnungseigentiimer. Das grundsitzlich nicht durch
Mehrheitsbeschluss, sondern durch Vereinbarung zu begriin-
dende Sondernutzungsrecht bedarf daher nach § 877 i. V. m.
§§ 876, 873 BGB der Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer.
Bei einem nachtréglich zu bestellenden Sondernutzungsrecht
miissen somit alle Wohnungseigentiimer die Eintragung im
Grundbuch gemiB § 19 GBO bewilligen, auler der teilende
Alleineigentiimer hat schon einseitig durch entsprechende
Regelung in der Teilungserkldrung die Begriindung von
Sondernutzungsrechten vorgesehen (Vorratsteilung nach § 8
WEG, vgl. BayObLG, Rpfleger 1990, 63). Sind die tibrigen
Wohnungseigentiimer bereits in der Teilungserkldrung vom
Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums ausgeschlos-
sen worden (negative Komponente) und hat der teilende
Eigentiimer sich selbst oder dem Verwalter eine Zuordnungs-
erkldrung vorbehalten, nach der Sondernutzungsrechte be-
stimmten Wohnungseigentiimern zugeordnet werden kénnen,
so stellt sich diese Regelung im Hinblick auf die negative
Komponente des Sondernutzungsrechts als aufschiebende
Bedingung im Sinne von § 158 Abs. 1 BGB dar. Das Ereignis,
mit dessen Eintritt der Ausschluss wirksam sein soll, ist die
Zuordnungserkldrung des teilenden Eigentiimers oder Ver-
walters (vgl. BayObLGZ, 1985, 378, 381). Die Regelung in
der Teilungserkldrung bewirkt, dass die Wohnungseigenttimer
bis auf den durch die Zuordnungserklidrung Begiinstigten mit
Eintritt der Bedingung vom Mitgebrauch des betreffenden
gemeinschaftlichen Eigentums ausgeschlossen sind. Thr Son-
dereigentum wird durch die Begriindung des Sondernut-
zungsrechts zugunsten des Begilinstigten nicht mehr (zu-
sétzlich) verdndert, so dass Drittberechtigte dadurch nicht
beeintrachtigt werden konnen (vgl. auch OLG Diisseldorf,
Rpfleger 1993, 193). Deshalb ist die Mitwirkung der tibrigen
Wohnungseigentiimer sowie der Grundpfandgldubiger in die-
sem Fall bei der Eintragung des Sondernutzungsrechts im
Grundbuch entbehrlich (vgl. BayObLG, Rpfleger 1990, 63;
OLG Diisseldorf, Rpfleger 1988, 63).

Grundvoraussetzung einer ohne die Bewilligung der tibrigen
Wohnungseigentiimer und der dinglich Berechtigten gemif
§ 19 GBO moglichen Eintragung von Sondernutzungsrechten
zugunsten bestimmter Wohnungseigentiimer durch eine spa-
tere Zuordnungserkladrung ist jedoch, dass die negative Kom-
ponente des Sondernutzungsrechts dinglicher Inhalt der Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte geworden ist. Dazu gehort
es, dass in der Teilungserkldrung eine Vereinbarung getroffen
worden ist, die einen hinreichend bestimmten Inhalt hat. Die
nach § 8 WEG errichtete Teilungserkldrung muss nicht insge-
samt ins Grundbuch eingetragen werden; nach § 7 Abs. 3
WEG geniigt zur ndheren Bezeichnung von Gegenstand und
Inhalt des Sondereigentums die Bezugnahme auf die Bewilli-
gung und die Aufteilungspline, die Bestandteil der Teilungs-
erkldrung sind (BayObLG, NJW-RR 1991, 1356, 1357).

b) In der bei den Grundakten befindlichen Anlage zur Tei-
lungserklarung ist in Ziffer II. 14. der Verwalter bevollméch-
tigt, Teile der Gartenfléche, die in dem der Teilungserkldrung
beigefiigten Plan violett schraffiert eingezeichnet ist, Eigenti-
mern zuzuweisen. Damit ist (nur) fiir den in dem eingereich-
ten Plan rotlich-violett schraffierten Teil der Ausschluss der
iibrigen Wohnungseigentiimer hinsichtlich des Mitgebrauchs
des gemeinschaftlichen Eigentums (negative Komponente)
hinreichend bestimmt und die aufschiebende Zuordnung des
Sondernutzungsrechts durch die Bezugnahme der Eintragung
auf die Bewilligung dinglicher Inhalt des Wohnungseigen-
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tums geworden. Fiir die tibrigen Bereiche sind die Eigentiimer
hingegen nicht von der Nutzung ausgeschlossen. Denn die
negative Komponente ist allein dem dinglichen Inhalt der
Wohnungs- und Teileigentumsrechte zu entnehmen und damit
den in der Eintragung in Bezug genommenen bei den Grund-
akten befindlichen Unterlagen. Die als Anlage zur Teilungser-
klarung eingereichten Pldne enthalten jedoch fiir den hinteren
Teil der Gartenflédche nicht eine ,,weniger deutlich markierte®,
sondern tiberhaupt keine violette Schraffierung.

Auch eine Auslegung (§ 133 BGB) der Teilungserkldrung
scheidet aus, da schon eine Auslegungsbediirftigkeit nicht er-
sichtlich ist. Weder die Formulierung der Teilungserkldrung
noch der in Bezug genommene Plan sind mehrdeutig. Die
(gelb) schraffiert eingezeichnete (restliche) Gartenfldche zu
Wohnung Nr. 1 umfasst mehr als 6 m?, nach dem Lageplan
wohl tatséchlich tiber 25 m2. Es ist nicht ausgeschlossen, zu-
dem auch mit den Mitteln des Grundbuchverfahrens nicht
ausschlieBbar, ,,im nordlichen Bereich* dieser Fliche das be-
zeichnete Gartenhaus zu errichten. Zwingend auf der stritti-
gen Flidche zu errichten ist es deshalb nicht.

Es kann daher dahinstehen, ob in der notariell errichteten
Teilungserklidrung die betroffene, violett schraffierte Flidche
einen groBeren Bereich umfasste als die beim Grundbuchamt
eingereichten Unterlagen und damit die dem Verwalter er-
teilte Vollmacht, Sondernutzungsrechte zuzuweisen, weiter-
gehend sein sollte.

(...)

3. BGB § 158 Abs. 2, § 1093; GBO § 18 (Wohnungsrecht
unter auflosender Bedingung)

Grundsitzlich kann ein Wohnungsrecht im Sinne des
§ 1093 BGB unter einer auflosenden Bedingung nach
§ 158 Abs. 2 BGB bestellt werden. Allerdings kann nicht
jedes beliebige Ereignis zur auflosenden Bedingung fiir
ein dingliches Recht an einem Grundstiick bestimmt wer-
den. Vielmehr ist Riicksicht zu nehmen auf den Zweck des
Grundbuchs, iiber das Entstehen und Erloschen ding-
licher Rechte sicher und zuverlissig Auskunft zu geben;
dies bedeutet, dass nur solche Ereignisse wirksam zur
Bedingung fiir das Erléschen von Grundstiicksrechten ge-
macht werden konnen, deren Eintritt objektiv mit der ge-
botenen Eindeutigkeit bestimmbar ist.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.10.2014, 20 W
392/13

Am 29.11.2013 hat der Verfahrensbevollmichtigte nebst weiteren
Urkunden seine notarielle Urkunde vom 2.9.2013 beim Grundbuch-
amt mit dem Antrag auf Wahrung gemil § 15 GBO eingereicht. In
dem in der bezeichneten Urkunde enthaltenen Ubergabevertrag, we-
gen dessen Einzelheiten auf Blatt 2 ff. der Grundakten verwiesen
wird, hat der Beteiligte zu 1 als im betroffenen Grundbuch eingetra-
gener Eigentiimer den Grundbesitz auf seine Tochter, die Beteiligte
zu 3, libertragen; in § 7 ist die Auflassung erklirt worden. Unter § 9
dieses Uberlassungsvertrages hat die Beteiligte zu 3 den Beteiligten
zu 1 und 2, ihren Eltern, ein Wohnungsrecht gemif § 1093 BGB an
dem betroffenen Grundbesitz eingerdumt. § 9 enthilt unter anderem
folgende Klausel:

,,Die Uberlassung der Ausiibung des Wohnungsrechts an Dritte
ist nicht gestattet. Es endet, wenn das Wohnungsrecht voraus-
sichtlich auf Dauer nicht mehr ausgeiibt werden kann.*

In der Folge haben die Beteiligten die Eintragung eines Wohnungs-
rechts als beschriinkt personliche Dienstbarkeit zugunsten der Betei-
ligten zu 1 und 2 bewilligt und beantragt.

Durch die angefochtene Verfligung hat die Rechtspflegerin beim
Grundbuchamt — soweit hier von Belang — unter Ziffer 2. ausgefiihrt,

dass die Klausel, nach der das dingliche Wohnungsrecht enden solle,
wenn es ,,voraussichtlich auf Dauer nicht mehr ausgeiibt werden*
konne, als Endzeitpunkt zu unbestimmt sei; ggf. moge klargestellt
werden, dass es sich um eine lediglich schuldrechtliche Vereinbarung
handele. Hiergegen hat der Verfahrensbevollmichtigte mit Schrift-
satz vom 6.12.2013 Einwendungen erhoben. Die Rechtspflegerin
beim Grundbuchamt hat dies ausweislich ihres Beschlusses vom
18.12.2013 als Beschwerde der Beteiligten gegen die Ziffer 2. der
betroffenen Zwischenverfiigung ausgelegt, der sie nicht abgeholfen
hat. Sie hat die Sache dem Senat zur Entscheidung vorgelegt. Auf die
Verfiigung des Senats vom 6.1.2014 hat der Verfahrensbevollméch-
tigte mit Schriftsatz vom 9.1.2014 ergiinzend Stellung genommen.

Aus den Griinden:
II.

Das Grundbuchamt hat — wie sich aus dem Nichtabhilfebe-
schluss ergibt — die beanstandete Klausel in § 9 des notariel-
len Vertrages dahingehend ausgelegt, dass sie im Hinblick auf
das Erloschen des Wohnungsrechts (,,...endet...“) eine auflo-
sende Bedingung enthélt, das Wohnungsrecht mithin mit Ein-
tritt der Bedingung (wohl dinglich) erloschen soll. Diese Aus-
legung durch das Grundbuchamt beanstandet die Beschwerde
nicht, wohl auch noch nicht dadurch, dass sie sich ausdriick-
lich auf eine Eintragung des AG Gie3en, Grundbuch von Ol1,
Blatt ..., Abt. II Ifd. Nr. 2, beruft, in der — wie das Grundbuch-
amt zu Recht ausgefiihrt hat — gerade kein bedingtes Recht
verlautbart wird (vgl. dazu etwa Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl., Rdnr. 1261, 266; Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 44 Rdnr. 20, je m. w. N.). Ohnehin wiirde aber eine behaup-
tete anderweitige Eintragungspraxis weder das Grundbuch-
amt noch den Senat in ihren Entscheidungen binden. Ansons-
ten lassen die Beteiligten jegliches Vorbringen zur Eintra-
gungsfihigkeit des bewilligten Rechts vermissen, auch dazu,
in welcher Weise sie das Recht verstanden wissen bzw. wel-
che Rechtsbedeutung sie ihr beimessen wollen. Nach Wort-
laut und Sinn der Eintragungsbewilligung, wie er sich aus ihr
fiir einen unbefangenen Betrachter als niichstliegende Bedeu-
tung ergibt (vgl. zu diesen Auslegungsgrundsétzen: Demhar-
ter, a. a. 0., § 19 Rdnr. 28 m. w. N.), muss daraus in der Tat
ein auflosend bedingtes Wohnungsrecht entnommen werden,
wenn darin auch nicht von einem (dinglichen) Erldschen des
Wohnrechts die Rede ist; insoweit ist dem Grundbuchamt im
Ergebnis zu folgen.

Grundsitzlich kann ein Wohnungsrecht im Sinne des § 1093
BGB unter einer aufldsenden Bedingung nach § 158 Abs. 2
BGB bestellt werden. Allerdings kann nicht jedes beliebige
Ereignis zur auflésenden Bedingung fiir ein dingliches Recht
an einem Grundstiick bestimmt werden. Vielmehr ist Riick-
sicht zu nehmen auf den Zweck des Grundbuchs, tiber das
Entstehen und Erloschen dinglicher Rechte sicher und zuver-
lassig Auskunft zu geben; dies bedeutet, dass nur solche Er-
eignisse wirksam zur Bedingung fiir das Erloschen von
Grundstiicksrechten gemacht werden konnen, deren Eintritt
objektiv mit der gebotenen Eindeutigkeit bestimmbar ist
(vgl. BayObLG, FGPrax 1997, 210, zitiert nach juris; Senat,
Rpfleger 1993, 331; Demharter, a. a. O., Anhang zu § 13
Rdnr. 5, 6). Objektive Bestimmbarkeit bedeutet danach nicht,
dass das Ereignis, welches die Bedingung auslost, sogleich
und ohne Weiteres feststellbar ist, ohne dass es tiber seinen
Eintritt Meinungsverschiedenheiten oder gar Streit geben
konnte (vgl. BayObLG, FGPrax 1997, 210; OLG Zweibrii-
cken, FGPrax 2005, 9, zitiert nach juris). Wenn die verwende-
ten Begriffe jedoch selbst zu ungenau sind, gilt etwas anderes
(vgl. BayObLG, FGPrax 1997, 210 m. w. N.). Unerheblich ist
es aber, ob der Eintritt des Ereignisses, aufgrund dessen die
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auflosende Bedingung eintreten soll, sich mit den dem Grund-
buchamt zur Verfiigung stehenden Mitteln in einer den Form-
vorschriften des § 29 GBO entsprechenden Form tiberhaupt
wird feststellen lassen, was hier allerdings zweifelhaft er-
scheinen konnte. Denn dies betrifft nur die Frage, in welcher
Weise die Loschungsvoraussetzungen nachzuweisen sind
(vgl. Senat, Rpfleger 1993, 331 m. w. N.).

Ausgehend davon lédsst die vorliegende Klausel zum Erlo-
schen des Wohnungsrechts die hinreichende Bestimmtheit im
genannten Sinne vermissen. Das den Beteiligten zu 1 und 2
eingerdumte Wohnungsrecht soll hier enden, wenn es ,,vor-
aussichtlich auf Dauer nicht mehr ausgeiibt werden kann®.
Beim Wohnungsrecht ist dabei zunéchst zu berticksichtigen,
dass nach der Rechtsprechung des BGH (vgl. die Nachweise
in NJW 2012, 3572, zitiert nach juris) das Erloschen eines
solchen auf Lebenszeit eingerdaumten — dinglichen — Woh-
nungsrechts vor dem Tod des jeweiligen Berechtigten nur
ausnahmsweise in Betracht kommt. Zwar erlischt eine be-
schriankte personliche Dienstbarkeit dann, wenn das Recht
niemandem mehr einen Vorteil bietet. Fiir ein Wohnungsrecht
hat der BGH dies aber auch dann verneint, wenn der Berech-
tigte an der Austlibung aus subjektiven Griinden dauerhaft ge-
hindert ist. Dabei hat er sich auf die Erwidgung gestiitzt, der
Wohnungsberechtigte konne die Rdume mit Gestattung des
Eigentlimers vermieten. Ein dauerhafter Wegfall des Interes-
ses ist darum nicht schon deshalb anzunehmen, weil der
Berechtigte die Wohnung selbst nicht nutzen kann und der
Eigentiimer die Vermietung nicht gestattet. Insoweit kommt
es namlich auf die abstrakte Moglichkeit der Gestattung an.
Das ergibt sich schon daraus, dass die — auch hier in § 9
des Vertrags enthaltene — grundsétzliche Versagung der Ge-
stattung den Rechtsnachfolger des Eigentiimers nicht bindet
und deshalb die wirtschaftliche Nutzung nicht — wie es erfor-
derlich wire — dauerhaft und zweifelsfrei ausschlief3t
(vgl. BGH, NJW 2012, 3572 m. w. N.). Unter anderem
diese Rechtsprechung und die sich hieran gegebenenfalls
ankniipfenden Zugriffsmoglichkeiten Dritter, insbesondere
Sozialleistungstriger (im Zusammenhang mit immerhin
denkbaren Zahlungsanspriichen), haben die juristische und
insbesondere die vertragsgestaltende Literatur zu dem Vor-
schlag bewogen, das Wohnungsrecht mit einer auflésenden
Bedingung zu verbinden (vgl. dazu im Einzelnen etwa Krauy3,
Uberlassungsvertriige in der Praxis, 2. Aufl., Rdnr. 970 ff.;
Krauf3, NotBZ 2007, 129; Zimmer, ZEV 2009, 382; Briickner,
NJW 2008, 1111; Basty in Kersten/Biihling, Formularbuch
und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 24. Aufl., § 65
Rdnr. 30 und 19, 24). Dies mag auch der Hintergrund der hier
gewihlten Gestaltung sein; die Beteiligten duflern sich hierzu
— wie gesagt — in keiner Weise. Soweit an den genannten Li-
teraturstellen vor dem ausgefiihrten rechtlichen Hintergrund
neben anderen Klauseln auch der Formulierungsvorschlag
,Das Wohnungsrecht erlischt auch dinglich, wenn es durch
den Berechtigten voraussichtlich auf Dauer nicht mehr ausge-
tibt werden kann; der Berechtigte ist dann zur Bewilligung der
Loschung verpflichtet.” fiir das dingliche Erloschen des Woh-
nungsrechts fiir ausreichend bestimmbar erachtet wird (vgl.
Krauf, a. a. O., Rdnr. 971, und NotBZ 2007, 129; vgl. auch
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 1261),
kann hier dahinstehen, ob dem zu folgen wire. Die vorlie-
gende Klausel weicht hiervon namlich nicht unwesentlich ab.
Zum einen beruht die oben zitierte Rechtsprechung des BGH
auf der Erwigung, dass die Ausiibung des Wohnungsrechts
gemal § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB durch den jeweiligen Eigen-
tiimer auch nachtrédglich Dritten gestattet werden kann (vgl.
dazu auch Kraufs, NotBZ 2007, 129); dies ist genau der Grund
dafiir, dass dieses Wohnungsrecht nicht bereits erlischt, wenn

der (alleinige) Berechtigte es voraussichtlich auf Dauer nicht
mehr austiben kann. Wenn also die Bewilligung in § 9 des
Ubergabevertrags die auflssende Bedingung daran kniipft,
dass ,,es (das Wohnungsrecht) voraussichtlich auf Dauer nicht
mehr ausgeiibt werden kann“, ohne die darin geregelte Un-
moglichkeit bzw. das Austibungshindernis mit der Person
eines der Berechtigten — welcher auch immer — oder beiden
Berechtigten zu verkniipfen, ldsst es den Beendigungszeit-
punkt offen, da es jedenfalls bei (nachtriiglicher) Gestattung
auch durch Dritte ausgetibt werden kann. Dann bleibt schon
unklar, ob die vom BGH aufgezeigten subjektiven Aus-
tibungshindernisse von der Bedingung tiberhaupt umfasst
werden sollen; nach dem Wortlaut des die Bedingung enthal-
tenen Satzes 2 der zitierten Klausel wire dies nicht ohne Wei-
teres der Fall. Der Zusammenhang mit Satz 1 der oben zitier-
ten Klausel in § 9 mag allenfalls nahe legen, dass — ohne dies
zu sagen — die Ausiibung durch die Berechtigten oder einen
der Berechtigten gemeint sein soll; hinreichend deutlich und
bestimmt bzw. bestimmbar festgelegt ist dies aber nicht. Zum
anderen bliebe ansonsten angesichts hier mehrerer Berechtig-
ter weiter unklar, auf wen die in der Bewilligung festgelegte
Unmoglichkeit bzw. das Austibungshindernis sich beziehen
soll bzw. welche Folgen fiir das Wohnungsrecht eine etwaige
Unmoglichkeit der Austibung nur durch einen der Berechtig-
ten zeitigen soll. Zwar kann — wie hier geméf § 9 den Betei-
ligten zu 1 und 2 — ein Wohnungsrecht mehreren Personen
»als Gesamtberechtigten nach § 428 BGB* eingerdumt wer-
den. Die Rechte bestehen jedoch nicht unabhéngig voneinan-
der, sondern sind miteinander verbunden. Mit dem Tod des
Erstversterbenden erloschen nicht alle Wohnungsrechte, son-
dern nur das Wohnungsrecht dieses Berechtigten erlischt und
das Wohnungsrecht des anderen Berechtigten bleibt bis zu
seinem Tod bestehen (BGH, NJW 2007, 1884; BGHZ 46,
253; BayObLG, NJW-RR 1992, 847; Demharter, a. a. O.,
Anhang zu § 44 Rdnr. 31). Die hier als Bedingung fiir das
Erloschen des Wohnungsrechts gewihlte pauschale Beendi-
gungsklausel ldsst die diesbeziiglichen Folgen der gewihlten
Gesamtberechtigung fiir bzw. die Auswirkungen auf das ding-
liche Recht fiir den Fall des Ausiibungshindernisses in der
Person eines der Berechtigten génzlich offen. So wiirde etwa
eine Klarstellung dahingehend fehlen — sollte dies so gemeint
sein, was aber unklar bleibt —, dass das Wohnungsrecht evtl.
nur fiir denjenigen erlischt, der es voraussichtlich auf Dauer
nicht mehr austiben kann (vgl. zu einer derartigen Klarstel-
lung zu einem auflosend bedingten Wohnungsrecht auch die
Fallgestaltung bei BayObLG, FGPrax 1997, 210).

Dies alles zeigt, dass die hier vorliegende Bewilligung die
Ereignisse, deren Eintritt zum (gegebenenfalls teilweisen)
Erloschen des dinglichen Rechts fiihren soll, nicht objektiv
mit der gebotenen Eindeutigkeit bestimmbar festlegt. Die Be-
willigung als Grundlage der Eintragung muss aber einen kla-
ren und bestimmten Inhalt haben und muss klar und unzwei-
deutig ergeben, welchen Inhalt die Eintragung haben soll
(vgl. dazu Senat, Beschluss vom 30.6.2010, 20 W 216/10,
zitiert nach juris und m. w. N.; Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 103). Die darauf beruhende beantragte Eintragung
wiirde liber das Erloschen des dinglichen Rechts nicht sicher
und zuverldssig Auskunft geben. Angesichts der aufgezeigten
Unklarheiten der Bewilligung wiren — da deren hinreichend
sichere Auslegung nicht méglich ist — bei Eintreten verschie-
dener Lebenssachverhalte Streitigkeiten tiber deren inhaltli-
che Bedeutung vorprogrammiert. Eine derartige Eintragung
wiirde also den oben dargelegten Zweck des Grundbuchs
nicht erfiillen konnen. Die diesbeziigliche Beanstandung des
Grundbuchamts erfolgte damit zu Recht.

(..
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Anmerkung:

1. Bei Ubergabevertriigen wird in der Regel angestrebt, dass
ein Wohnungsrecht (ob mit oder ohne Vermietungsbefugnis)
oder ein NieBbrauch im Grundbuch dann zu 16schen sind,
wenn eine Ausiibung nicht mehr moglich ist, namentlich bei
Eintritt dauernder Pflegebediirftigkeit und Umzug in ein
Pflegeheim.! Dass ein NieSbrauch in diesem Fall nicht wegen
Unméoglichkeit der Ausiibung erlischt, ergibt sich aus dem
Inhalt dieses Rechtsinstituts von selbst, ebenso wenn bei ei-
nem Wohnungsrecht die Vermietung ausnahmsweise (§ 1093
Abs. 1, § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB) in der Ubergabe vertraglich
gestattet ist. Aber auch ein Wohnungsrecht ohne Vermietungs-
befugnis erlischt in solchen Féllen nicht: Nach Auffassung des
BGH?2 ist zwar ein Betreuer trotz des Verbotes unentgeltlicher
Verfiigungen (§ 1804 BGB i. V. m. § 1908i Abs. 2 Satz 1
BGB) befugt, ein Wohnungsrecht ohne weitere Gegenleistun-
gen l16schen zu lassen, wenn der Betreute das Wohnungsrecht
mit Sicherheit (objektiv?) nicht mehr nutzen kann und es daher
fiir den Wohnungsberechtigten wertlos ist. § 1804 BGB sei
gegeniiber § 516 Abs. 1 BGB anders zu verstehen.

Ein Anspruch des mit dem Recht belasteten Eigentlimers
auf Abgabe der entsprechenden Aufgabeerkldrung und Lo-
schungsbewilligung folgt hieraus jedoch ebenso wenig wie
ein Anspruch auf die in diesem Zusammenhang nach § 1908i
Abs. 1 Satz 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB notwendige betreu-
ungsgerichtliche Genehmigung. Selbst wenn der Verzicht auf
das Recht fiir den Berechtigten vorteilhaft sein sollte (etwa,
weil er von der im Ubergabevertrag vereinbarten Pflicht zur
Tragung von Kosten und Lasten befreit wird) und eine
Loschung somit in seinem Interesse wire — eine Bertick-
sichtigung der Interessen des Eigentiimers jedenfalls gehort
weder zum Pflichtenkreis des Betreuers noch des Betreuungs-
gerichts.* Zumal bei einem Wohnungsrecht ohne Befugnis zur
Ausiibungsiiberlassung immer noch mit nachtréglichem Ein-
verstandnis des Eigentlimers Mieteinkiinfte erzielt werden
konnten; die bloBe abstrakte Moglichkeit einer solchen Ver-
einbarung gentigt, wie auch das OLG Frankfurt hervorhebt.>

Daher kommt bei geschéftsunfihigen Berechtigten die Lo-
schung eines Wohnungsrechts wegen dauernder eigener Nicht-
auslibungsmoglichkeit, insbesondere bei Pflegebediirftigkeit,
regelméBig nicht oder — in der jedenfalls mir bekannten Praxis
— nur gegen eine Gegenleistung (,,Ablose®) in Betracht, so-
fern keine Vollmachten vorhanden sind. Erst recht gilt dies bei
NieB3brauchsrechten.

2. Nicht zuletzt infolge dieses Befundes werden zumeist
Abhilfen im Ubergabevertrag selbst gesucht, zum Beispiel
iiber auflosende Bedingungen, wie auch im Besprechungsfall,
der ein Wohnungsrecht ohne Vermietungsbefugnis betraf. So
einfach wie dort (,,Beendigung des Rechts fiir den Fall der
voraussichtlichen (sic!) Nichtausiibbarkeit“) kann man es
sich mit dem unter Ziffer 1. Ausgefiihrten freilich kautelarju-
ristisch nicht machen. Denn eine Nutzung durch Dritte nach

1 Siehe hierzu auch Spernath, MittBayNot 2012, 449 ff.; Volmer,
MittBayNot 2009, 276 ff.; Herrler, DNotZ 2009, 408 ff.; J. Mayer,
DNotZ 2008, 672 ff.; Briickner, NJW 2008, 1111 ff.; Auktor, Mitt-
BayNot 2008 14 ff.; Everts, ZEV 2004, 495 ff.

2 Beschluss vom 25.1.2012, XII ZB 479/11, NJW 2012, 1956 =
MittBayNot 2013, 312; siche dazu auch Everts, MittBayNot 2015,
14; Zimmer, NJW 2012, 1919 ff.

3 Nibher Everts, MittBayNot, 2015, 14, 15 f.

4 Everts, MittBayNot 2015, 14, 16; Zimmer, NJW 2012, 1919, 1921.
5 Ebenso OLG Niirnberg, Urteil vom 22.7.2013, 4 U 1571/12, Mitt-
BayNot 2015, 30, im Zusammenhang mit der unentgeltlichen Auf-
gabe/Loschung eines Wohnungsrechts und anschlieBendem Sozial-
hilferegress.

Austibungstiberlassung, vulgo Vermietung, ist eben auch
nachtrdglich, wenn auch mit Gestattung des Eigentlimers,
theoretisch immer moglich — abgesehen von dem Problem,
wie das Wort ,,voraussichtlich® bei der gewihlten Gestaltung
mit nachpriifbarem Inhalt zu fiillen und wie die notwendige
Form (§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO) hierfiir zu wahren gewesen
wire.

Vor diesem Hintergrund kéme eine Beschrinkung in der For-
mulierung in Betracht, zum Beispiel: ,,dauerhafte Nichtaus-
tibung durch den Berechtigten®. Dies insinuiert meines Er-
achtens auch das OLG Frankfurt. Das wire aber gleichfalls
keine Garantie fiir eine problemlose Loschbarkeit. Denn der
Wohnungsberechtigte kdnnte ja folgerichtig sein Recht eben
durch die — im Einzelfall gestattete — nachtrigliche Vermie-
tung ,,austiben.% Auch ein Fall des OLG Hamm aus dem Jahr
20107, ein NieB3brauchsrecht betreffend, zeigt, dass es zu Pro-
blemen kommen kann. In den dortigen Leitsétzen heift es:

»1. Die Bewilligung der Loschung eines Niefbrauchs, die
der Berechtigte bei der Bestellung des Rechts (,bereits jetzt’
aufschiebend bedingt fiir den Eintritt der Pflegebediirftigkeit
in der Form einer endgiiltigen und dauernden Heimunterbrin-
gung erklart, ist grundbuchverfahrensrechtlich unwirksam.

2. Eine gleichzeitig erteilte Vollmacht zur Bewilligung der
Loschung des Rechts, die unter derselben aufschiebenden Be-
dingung erteilt ist, hat das Grundbuchamt auf den Eintritt der
Bedingung zu tiberpriifen. Es besteht in einem solchen Fall
kein Anlass, von dem Erfordernis des Nachweises des Ein-
tritts in der Form des § 29 GBO abzusehen.*

Auf Wohnungsrechte gemdf §§ 1093 ff. BGB wire diese
Sicht — erst recht — iibertragbar. Geholfen hitte, wie auch im
Besprechungsfall, eine im AuBlenverhiltnis unbedingte Voll-
macht des Berechtigten mit entsprechender Anweisung an
den Notar im Innenverhéltnis. Schon aus Haftungsgriinden ist
hiervon jedoch abzuraten. Dies gilt selbst dann, wenn man das
Innenverhéltnis mediatisiert, etwa, indem Voraussetzung fiir
den Vollmachtsgebrauch durch den Notar eine Entscheidung
des Hausarztes des Ubergebers tiber dessen weitere Verblei-
bensmoglichkeit im iibergebenen Anwesen als ,,Schiedsgut-
achter” im Sinne des § 317 BGB sein soll.$

Denkbar wire deshalb, das Schicksal des Wohnungsrechts
bzw. NiefBbrauchs nicht mit der fortbestehenden Ausiibungs-
moglichkeit zu verbinden, sondern schlicht mit der aufldsen-
den Bedingung, dass der Berechtigte das Vertragsanwesen auf
Dauer verlésst. Grundbuchrechtlich wire dies zuléssig, insbe-
sondere ein solches Recht hinreichend bestimmt.” Die Klau-
sel wiirde aber auch dann eingreifen, wenn der Berechtigte
aus dem Anwesen ,.hinausgeekelt wiirde und konnte so ihr
Ziel verfehlen, abgesehen davon, dass auch hier schuldrecht-
lich der Bedingungseintritt nur schwer festgestellt und die
Grundbuchunrichtigkeit auch in diesen Fillen praktisch nicht
in der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden kann, wenn
eine Berichtigungsbewilligung des Berechtigten nicht zu er-
langen ist. Dies macht weitere Kautelen notig.

6 Dies scheint auch Kraufs, NotBZ 2007, 129 — vom OLG Frankfurt
zitiert, aber insoweit nicht weitergehend problematisiert — so zu se-
hen: In seinem Formulierungsvorschlag ist namlich fiir den Fall der
Nichtaustibbarkeit durch den Berechtigten zusitzlich eine rein
schuldrechtliche Loschungsbewilligungsverpflichtung enthalten.

7 Beschluss vom 2.8.2010, 15 W 265/10, NJW-RR 2011, 95.

8 Abgesehen von dem rechtspraktischen Umstand, dass kaum ein
Hausarzt, zumeist wiederum aus Haftungsgriinden, zur Abgabe einer
solchen Erklarung bereit sein wird.

9 BayObLG, Beschluss vom 7. 8. 1997, 2 Z BR 61/97, MittBayNot
1998, 33.
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3. Empfehlenswert sind solche Gestaltungsversuche, das
Erloschen von dinglichen Nutzungsrechten vertraglich zu an-
tizipieren, auch sonst nicht.!0 Dies gilt selbst dann, wenn man
die Wirkung im AuBenverhiltnis wiederum objektiv ein-
schrinkt, zum Beispiel an die Anordnung einer Betreuung
kntipft. Denn eine solche muss ja fiir sich genommen nicht
einmal auswartige Pflegebediirftigkeit bedeuten und tut dies
in der Praxis hiufig auch nicht.

Im Ubrigen, soweit es um Fragen der Anweisung an den No-
tar zur Vornahme von Ldschungshandlungen geht, erscheint
es jenseits von Haftungsaspekten immer zweifelhaft, ob der
Notar bei der Verlagerung familidrer Risiken auf die Allge-
meinheit mitwirken sollte: Aus Sicht des mit dem Recht
belasteten Eigentiimers kann es keinen Unterschied machen,
ob der Ubergeber topfit uralt wird oder sein Leben in Siech-
tum beenden muss. Der entsprechenden Nutzungsmdglich-
keit hat er, der Eigentiimer, sich ja auf jeden Fall bei der Uber-
gabe auf die Lebensdauer des Ubergebers begeben. Weiterge-
hende finanzielle Verpflichtungen bzw. Lasten treffen ihn mit
Ausnahme der Erstattung etwa ersparter Aufwendungen,!! die
im Ubergabevertrag auf ihn iiberwilzt wurden (also meist die
Kosten fiir Instandhaltung sowie Ver- und Entsorgung —
Strom, Heizung, Wasser, Gas, Miillabfuhr etc.) nicht. Dass er
womdglich jetzt mit anderen Personen, wie zum Beispiel ei-
nem (Ergdnzungs-)Betreuer, Verfahrenspfleger oder dem
Rechtspfleger des Betreuungsgerichts verhandeln muss, be-
riihrt meines Erachtens kein schutzwiirdiges Interesse.

Insofern war und ist es angemessen, aber auch ausreichend,
den Wegzug des Ubergebers auf der Ebene etwaiger Sekun-
diranspriiche im Ubergabevertrag anzusprechen. So sollte
eine Geldentschidigung ausgeschlossen werden, sofern nicht
der Eigentiimer den Wegzug zu vertreten hat. Dass dies zulés-
sig, insbesondere nicht sittenwidrig, ist, hat der BGH bereits
entschieden.!> Im Ubrigen bleibt es dem Eigentiimer unbe-
nommen, rechtzeitig auf die Erteilung von (Vorsorge-)Voll-
machten hinzuwirken. Wird eine solche ihm selbst erteilt, so
hat er gegebenenfalls das Folgenrisiko bei auftragswidrigem
Gebrauch infolge verfriihter Rechtsaufgabe gegeniiber dem
Berechtigten selbst zu tragen.

Jede weitere Relativierung des Nutzungsrechts selbst fordert
nur latent das friihzeitige ,,Abschieben‘ in das Pflegeheim.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

10 So schon Everts, MittBayNot 2015, 14, 18.

11 BGH, Beschluss vom 23.1.2003, V ZB 48/02, MittBayNot 2004,
180.

12 BGH, Urteil vom 9.1.2009, V ZR 168/07, MittBayNot 2009, 298.

4. BGB §§ 133, 157; GBO §§ 19, 27 Satz 1 (Zustimmung
zur Loschung eines Gesamtgrundpfandrechts)

Soll im Rahmen einer GrundstiicksveriduBerung die Zu-
stimmung des Eigentiimers zur Loschung eines Gesamt-
grundpfandrechts alle Grundstiicke umfassen, an denen
das Recht lastet, so muss dies in so eindeutiger Weise ge-
schehen, dass kein Zweifel bestehen bleibt, es konne nur
die Loschung der Belastung an dem veriuBerten Grund-
stiick gemeint sein (Bestitigung von Senat vom 26.11.2007,
34 Wx 119/07).

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.10.2015, 34 Wx 289/15

Mit notariellem Vertrag vom 24.3.2015 verkaufte die Beteiligte zu 1
an die Beteiligte zu 2 ein Wohnungseigentum. Die bewilligte Eigen-
tumsvormerkung wurde am 30.3.2015 im Grundbuch eingetragen.

Nach dem Kaufvertrag werden vom Kéaufer nur in der Zweiten Abtei-
lung des Grundbuchs enthaltene Belastungen tibernommen. In Ab-
schn. VI. (Sachmingel- und Rechtsméngelhaftung) unter Ziffer 2. ist
folgende Klausel enthalten:

,Die VerduBerin haftet fiir ungehinderten Besitz- und lasten-
freien Eigentumsiibergang, soweit in dieser Urkunde nichts
anderes vereinbart ist. Die Beteiligten stimmen allen der Lasten-
freistellung oder Rangbeschaffung dienenden Glaubigererkla-
rungen, auch Loschungen, zu und beantragen deren Vollzug im
Grundbuch.*

In der Dritten Abteilung ist zugunsten der V.-Bank eine Grundschuld
ohne Brief zu 357.904,32 € in Gesamthaft mit (zuletzt noch) einem
weiteren Grundstiick eingetragen.

Unter dem 14.7.2015 bewilligte der bevollméachtigte Notar die im
Kaufvertrag enthaltene Auflassung und beantragte gemil § 15 GBO
bzw. aufgrund Vollmacht die Eintragung aller in der Kaufvertragsur-
kunde enthaltenen, bisher noch nicht vollzogenen Antrige. Er legte
dazu neben der Unbedenklichkeitsbescheinigung noch die von ihm
entworfene, von einem anderen Notar beglaubigte Urkunde mit Lo-
schungsbewilligung und -antrag der Grundschuldgldubigerin vom
22.4.2015 vor.

Das Grundbuchamt erliel am 23.7.2015 folgende fristsetzende Zwi-
schenverfligung:

Weil es sich bei dem Recht, dessen Loschung beantragt sei, um ein
Gesamtrecht handele, sei zum einen Vollzugsantrag auch zu Bl. ... zu
stellen und zum anderen die Zustimmung der Eigentiimerin des
Grundstticks Bl. ... in der Form des § 29 GBO vorzulegen. Die in der
Kaufvertragsurkunde enthaltene Zustimmung sei nicht ausreichend,
weil es sich bei dem in Bl. ... vorgetragenen Grundbesitz nicht um
den Vertragsgegenstand handele.

Nach Ablauf der Frist hat das Grundbuchamt die Eintragungsantrige
mit Beschluss vom 1.9.2015 zuriickgewiesen.

Gegen den Zuriickweisungsbeschluss richtet sich die Beschwerde
des Notars, der das Grundbuchamt am 15.9.2015 nicht abgeholfen
hat. Zur Beschwerdebegriindung wird ausgefiihrt, die Zustimmung
der Eigentiimerin sei bereits im Wohnungskaufvertrag enthalten.

Aus den Griinden:
1I.
(...)

Indessen bleibt die Beschwerde in der Sache erfolglos.

(...)

Soll im Rahmen einer GrundstiicksverduBerung die Zustim-
mung des Eigentiimers zur Ldschung eines Gesamtgrund-
pfandrechts alle Grundstlicke umfassen, an denen das Recht
noch lastet, so muss dies in eindeutiger Weise geschehen. Es
darf kein Zweifel bleiben, es konne nur die Loschung der
Belastung an dem verduferten Grundstiick gemeint sein (vgl.
Senat vom 26.11.2007, 34 Wx 119/07, juris; siehe auch LG
Miinchen I, Rpfleger 2008, 21; Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 27 Rdnr. 11).

a) Die Erklidrung der Gldubigerin in der Urkunde vom
22.4.2015 umfasst die Bewilligung zur und den Antrag auf
Loschung des Gesamtgrundpfandrechts, somit aufler an dem
verduBerten Grundbesitz zusitzlich an einem weiteren Eigen-
tum der Verkduferin — Gesamtloschung. Diese kann nur
vorgenommen werden, wenn sich der Umfang der Eigen-
tiimerzustimmung nach § 27 Satz 1 GBO als eindeutig auch
darauf bezogen feststellen ldsst. VerduBert der Eigentiimer
eines von mehreren Grundstiicken, auf denen ein Gesamt-
grundpfandrecht lastet, und verpflichtet er sich dem Erwerber
gegeniiber zur Lastenfreistellung hinsichtlich der Vertrags-
flidche, so liegt hierin mangels weiterer Anhaltspunkte nicht
bereits die Zustimmung zur Loschung des gesamten Rechts
(BayObLG, Rpfleger 1980, 19, 20). Der Eigentlimer muss
in diesem Fall seine Zustimmung zur Gesamtldschung des
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Rechts so hinreichend zum Ausdruck bringen, dass — gege-
benenfalls nach Auslegung — kein verniinftiger Zweifel am
gewollten Umfang verbleibt (Meikel/Bottcher, GBO,
11. Aufl., § 27 Rdnr. 81; vgl. auch Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2759). Ausdriicke wie ,,Gesamtlo-
schung” oder ,,Volllgschung® miissen zwar nicht verwandt
werden. Auch wenn in der Kaufvertragsurkunde neben der
Zustimmung zur Pfand- und Lastenfreistellung ,,auch Lo-
schungen* erwihnt sind, erscheint die Erkldrung in diesem
Punkt (Abschn. VI. 2.) als Zustimmung zur ,,Gesamtlo-
schung® aber nicht ausreichend eindeutig (siche Senat vom
26.11.2007; auch LG Miinchen I, Rpfleger 2008, 21; Kohler
in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl., § 27 Rdnr. 35; Meikel/
Bottcher, § 27 Rdnr. 81; a. A. Schoner/Stober, Rdnr. 2759).
Vielmehr verbleiben noch Zweifel.

(1) Grundbucherkldrungen sind als Willenserkldrungen
grundsitzlich gemdl §§ 133, 157 BGB der Auslegung fihig
und zuginglich, es sei denn, dass die Eindeutigkeit der Erkli-
rung eine Auslegung ausschlief3t (st. Rechtspr.; BGHZ 32, 60,
63; BayObLGZ 1979, 12, 15). Der Auslegung sind aber durch
den im Grundbuchrecht herrschenden Bestimmtheitsgrund-
satz und das Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsun-
terlagen Grenzen gesetzt (BayObLGZ 1974, 112, 115;
BayObLGZ 1977, 189, 191). Fiir die Auslegung gilt in jedem
Fall der Grundsatz, dass auf den Wortlaut und Sinn der Erkla-
rung abzustellen ist, wie er sich fiir einen unbefangenen Be-
trachter als néchstliegende Bedeutung der Erkldrung ergibt
(BGHZ 113, 374, 378; BayObLGZ 1977, 189, 191; Senat
vom 26.11.2007; Demharter, § 19 Rdnr. 28).

(2) Die Zustimmung der Eigenttimerin nach § 27 Satz 1 GBO
bezieht sich auf Glaubigererkldrungen (auch Loschungen), die
dem insoweit — bezogen auf die Dritte Abteilung des nidmli-
chen Grundbuchs — geschuldeten lastenfreien Ubergang (vgl.
Abschn. VI. 3. Satz 2 des Vertrags) dienen. Dazu nicht erfor-
derlich ist eine Lastenfreistellung auch auf dem weiteren der
Beteiligten zu 1 gehdrenden Grundstiick. Dass die Erklidrung
dartiber hinausgehend die Zustimmung zur Loschung der
Grundschuld auf dem mithaftenden Grundbesitz umfassen
sollte, ist nicht ihre néchstliegende Bedeutung. Auch wenn
man mitberticksichtigt, dass die notarielle Urkunde bei Wie-
dergabe des Grundbuchstands (Abschn. I. — S. 3 unten) zur
Dritten Abteilung die Grundschuld mit dem Klammerzusatz
»(Mithaft)* zutreffend auffiihrt, kann der systematisch im Zu-
sammenhang mit der Regelung von Sach- und Rechtsméngel-
haftung am verkauften Wohnungseigentum erklérten Zustim-
mung kein weitergehender Inhalt beigemessen werden. Auch
der Kostentragungspflicht kann der Senat nichts entnehmen,
was zur Eindeutigkeit fiihrt. Zwar soll die Verduflerin die
durch die Lastenfreistellung verursachten (Mehr-)Kosten tra-
gen (Abschn. XI. Satz 2). Doch ergibt eine derartige Regelung
in der einen wie in der anderen Variante einen Sinn. Was tat-
sdchlich von der Zustimmung der Beteiligten zu 1 als Eigenti-
merin umfasst sein sollte und damit gewollt war, l14sst sich mit
den zur Verfligung stehenden Beweismitteln des Grundbuch-
verfahrens mithin nicht hinreichend aufkldren. Gegen eine
Eindeutigkeit spricht schlieBlich noch, dass sich die notariel-
len Vorlageschreiben in ihrem Betreff durchwegs und aus-
schlieBlich auf das verduflerte Grundstilick bezogen, so dass
das Grundbuchamt schon Zweifel hatte, ob iiberhaupt eine
Eintragung (L&schung) zu BI. ... vorgenommen werden solle.

Weil nach wohl herrschender Ansicht (OLG Hamm, Rpfleger
1998, 511; Demharter, § 13 Rdnr. 19; Hiigel/Reetz, § 13
Rdnr. 48; a. A. Schoner/Stober, Rdnr. 2724a) bei umfassender
Loschungsbewilligung des Glaubigers ein Teilvollzug in
Frage kommt, lédsst sich aus dem Umfang der Glaubigerer-

kldrung auch nichts Zwingendes fiir die Auslegung der Eigen-
tiimerzustimmung herleiten.

(...)

5. GBO § 52 (Grundbucheintragung einer bedingt ange-
ordneten Testamentsvollstreckung)

Die Gefahr, dass nach Bedingungseintritt die Anordnung
der Testamentsvollstreckung iibersehen werden kann,
rechtfertigt es nach Auffassung des Senats nicht, bereits
wihrend des derzeitigen Schwebezustandes die bedingt
angeordnete Testamentsvollstreckung im Grundbuch zu
vermerken.

OLG Koln, Beschluss vom 3.11.2014, 2 Wx 304/14

Als Eigentlimer der im Grundbuch des AG Bonn von ... in Blatt ...
verzeichneten Grundstiicke war bis zu dessen Tod der GroBvater der
Beteiligten, H. (... Erblasser), eingetragen. Dieser hatte in einem no-
tariell beurkundeten Testament vom 22.1.1996 (...) die Beteiligten
unter den nachfolgenden Anordnungen zu gleichen Teilen zu seinen
Erben eingesetzt:

2.

2.1 Meine Enkelschne als meine Erben bzw. die berufenen Er-
satzerben sollen durch Anordnung der Nacherbschaft beschréinkt
sein.

()

2.4 Die Anordnung der Nacherbfolge entfillt, wenn das Enkel-
kind A... das 30. Lebensjahr vollendet hat oder im Vorverster-
bensfalle vollendet haben wiirde.

Alsdann werden sie Vollerbe.

Soweit zu dem genannten Zeitpunkt ein Erbe der Betreuung un-
terliegt, soll es bei der Nacherbfolge verbleiben.

Tritt der Betreuungsfall nach dem genannten Zeitpunkt ein, ver-
bleibt es bei der Vollerbschaft. Fiir diesen Fall soll insoweit Tes-
tamentsvollstreckung bestehen, jedoch erst mit Wirkung von
dem Zeitpunkt an, in dem die Betreuung eingerichtet ist, so dass
bis zu diesem Zeitpunkt keinerlei Verfiigungsbeschrinkungen
bestehen.

G

In Ziffer 4.1 des Testaments ordnete der Erblasser Testamentsvoll-
streckung an, die gemdf Ziffer 5.3 des Testaments enden soll, wenn
das jiingste der Enkelkinder des Erblassers das 35. Lebensjahr vollen-
det hat.

Nach dem Tode des Erblassers wurden die Beteiligten am 16.12.1997
in Erbengemeinschaft als Eigentiimer des oben genannten Grundbe-
sitzes (mit Ausnahme des erst spater hinzuerworbenen Grundstiicks
Ifd. Nr. 22 des BV) im Grundbuch eingetragen. Zugleich trug das
Grundbuchamt in Abt. IT unter Ifd. Nr. 3 einen Vermerk ein, wonach
,bedingte und befristete Testamentsvollstreckung (...) angeordnet™
ist. Die Bedingung und Befristung wurde am 14.9.1999 geldscht, so
dass der Vermerk Abt. II 1fd. Nr. 3 nunmehr lautet: ,, Testamentsvoll-
streckung ist angeordnet”. Der Beteiligte zu 1 als jlingerer der Betei-
ligten hat am 2.4.2014 sein 35. Lebensjahr vollendet. Eine Betreuung
ist weder fiir den Beteiligten zu 1 noch fiir den Beteiligten zu 2 ein-
gerichtet worden.

Unter dem 2.4.2014 reichte der Verfahrensbevollmichtigte der
Beteiligten eine notariell beglaubigte Erkldrung der bisherigen
Testamentsvollstrecker vom 29.3.2014 zur Akte, in der diese unter
anderem die Loschung des in Abt. II Ifd. Nr. 3 eingetragenen
Testamentsvollstreckervermerks bewilligten und beantragten. Das
Grundbuchamt hat diesen Antrag nach vorherigem Austausch der
unterschiedlichen Rechtsstandpunkte mit Beschluss vom 12.9.2014
zurlickgewiesen. Zwar sei die urspriinglich angeordnete Testaments-
vollstreckung zwischenzeitlich beendet, der Erblasser habe aber da-
neben eine aufschiebend auf die etwaige Einrichtung einer Betreuung
bedingte Testamentsvollstreckung angeordnet; dementsprechend
konne dem auf vollstindige Loschung des Testamentsvollstrecker-
vermerks gerichteten Antrag nicht entsprochen werden.
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Gegen diesen Beschluss haben die Beteiligten mit Schriftsatz vom
19.9.2014 Beschwerde eingelegt, mit der sie nach Beendigung der
urspriinglich angeordneten Testamentsvollstreckung den Antrag vom
2.4.2014 auf Loschung des Testamentsvollstreckervermerks weiter-
verfolgen. Nach dem ausdriicklich erkldrten Willen des Erblassers
bestiinden bis zu einem etwaigen Bedingungseintritt keinerlei Verfii-
gungsbeschrinkungen der Erben; hierzu stehe der eingetragene Ver-
merk in Widerspruch. Zudem sei auch im vergleichbaren Fall des
Erbscheins eine nur bedingt angeordnete Testamentsvollstreckung
nicht zu vermerken.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss vom 25.9.2014
nicht abgeholfen und diese dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die gemiB § 71 GBO statthafte und auch im Ubrigen in
zulédssiger Weise eingelegte Beschwerde der Beteiligten hat
auch in der Sache selbst Erfolg. Die Voraussetzungen fiir die
beantragte Loschung des vor dem Hintergrund des § 52 GBO
urspriinglich zu Recht in Abt. I 1fd. Nr. 3 eingetragenen Tes-
tamentsvollstreckervermerks liegen vor.

Gemil § 22 Abs. 1 GBO ist das Grundbuch zu berichtigen,
wenn seine Unrichtigkeit nachgewiesen wird. Dies gilt ins-
besondere fiir die Eintragung oder Loschung einer Verfi-
gungsbeschrankung. Dementsprechend ist ein eingetragener
Testamentsvollstreckervermerk zu 16schen, wenn dem Grund-
buchamt nachgewiesen wird, dass die Testamentsvollstre-
ckung beendet ist (vgl. etwa Demharter, GBO, 29. Aufl.
2014, § 52 Rdnr. 27, 30; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 3473). So liegt der Fall auch hier.

a) Soweit der Erblasser in Ziffer 4.1 des Testaments vom
22.1.1996 (unbedingt) Testamentsvollstreckung angeordnet
hat, ist diese — was auch das Grundbuchamt nicht in Zweifel
zieht — dadurch beendet worden, dass der Beteiligte zu 1 am
2.4.2014 das 35. Lebensjahr vollendet hat. Dem entspricht es,
dass die bisherigen Testamentsvollstrecker mit notariell be-
glaubigter Erkldrung vom 29.3.2014 (BIl. 222 ff. d. A.) u. a.
die Loschung des in Abteilung II Ifd. Nr. 3 eingetragenen Tes-
tamentsvollstreckervermerks bewilligt und beantragt haben.

b) Der Loschung des Testamentsvollstreckervermerks steht
entgegen der Auffassung des Grundbuchamtes auch nicht ent-
gegen, dass der Erblasser unter Ziffer 2.1 des vorbezeichneten
Testaments zusdtzlich (bedingte) Testamentsvollstreckung fiir
den Fall angeordnet hat, dass in Bezug auf einen der Beteilig-
ten eine Betreuung eingerichtet wird.

aa) Den insoweit erforderlichen Unrichtigkeitsnachweis ha-
ben die Beteiligten gefiihrt, indem sie durch Vorlage eines
entsprechenden Negativattestes des AG Koln sowie durch
eidesstattliche Versicherung nachgewiesen haben, dass bisher
fiir keinen der Beteiligten eine Betreuung eingerichtet worden
ist. Hierdurch steht fest, dass am 2.4.2014 nicht nur die
urspriinglich in Ziffer 4.1 des Testaments vom 22.1.1996 an-
geordnete Testamentsvollstreckung beendet wurde, sondern
vielmehr auch, dass die Bedingung fiir die weitere, in Zif-
fer 2.4 des Testaments angeordnete Testamentsvollstreckung
bisher noch nicht eingetreten ist. Damit ist der Nachweis ge-
fiihrt, dass jedenfalls derzeit keine Testamentsvollstreckung
besteht und die Beteiligten dementsprechend uneingeschriankt
verfiigungsbefugt sind. Im Widerspruch dazu erweckt der
eingetragene Vermerk indes den Eindruck, als bestehe auch
derzeit Testamentsvollstreckung und als seien die Beteiligten
gemill § 2211 Abs. 1 BGB in ihrer Verfiigungsbefugnis be-
schrénkt.

bb) Soweit durch die in Ziffer 2.4 des Testaments angeord-
nete bedingte Testamentsvollstreckung die Mdglichkeit be-

steht, dass die eingetragenen Grundstiicke kiinftig erneut
einer Testamentsvollstreckung und den sich hieraus gemif
§ 2211 Abs. 1 BGB ergebenden Verfiigungsbeschriankungen
unterliegen konnten, rechtfertigt dies weder den Fortbestand
des eingetragenen, jedenfalls im Hinblick auf den derzeitigen
Rechtszustand unrichtigen Vermerks, noch die Eintragung
eines modifizierten, auf die lediglich bedingte Testaments-
vollstreckung hinweisenden Vermerks.

Die Frage, ob ein Testamentsvollstreckervermerk auch dann
im Grundbuch einzutragen ist, wenn die Testamentsvollstre-
ckung unter einer noch nicht eingetretenen aufschiebenden
Bedingung oder Befristung steht, ist — soweit ersichtlich —
obergerichtlich bisher nicht entschieden worden. Auch in der
Kommentarliteratur wird sie lediglich vereinzelt angespro-
chen (Zeiser in Hiigel, GBO, 2. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 33,
sowie in Hiigel, Beck‘scher Online-Kommentar zur GBO,
Stand 1.10.2014, § 52 Rdnr. 33) befiirwortet auch in diesem
Falle die Eintragung eines die (bedingte) Testamentsvollstre-
ckung verlautbaren Vermerks, weil ansonsten die Anordnung
der Testamentsvollstreckung nach Bedingungseintritt liberse-
hen werden kann und damit der Sinn und Zweck des Testa-
mentsvollstreckervermerks, ndmlich eine mogliche Verfii-
gung des nicht (mehr) verfiigungsberechtigten Erben zu
verhindern, verfehlt wird.

Anders als das Grundbuchamt vermag sich der Senat dem
nicht anzuschliefen. Sinn und Zweck des gemil § 52 GBO
einzutragenden Testamentsvollstreckervermerks ist zwar in
der Tat der Schutz des alleinigen Verfiigungsrechts des Testa-
mentsvollstreckers (§ 2211 Abs. 1 BGB); da die Verfiigungs-
beschriankung des Erben gemiBl § 2211 Abs. 2 BGB nicht
gegeniiber gutgldubigen Dritten wirkt, muss das Verfiigungs-
recht des Testamentsvollstreckers gegen die Wirkungen des
offentlichen Glaubens geschiitzt werden (allg. Meinung; vgl.
etwa Demharter, a. a. O., § 52 Rdnr. 2; Schoner/Stober,
a. a. O., Rdnr. 3465; Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl., § 52
Rdnr. 4; Bauer/v. Oefele/Zeiser, GBO, 3. Aufl. 2013, § 52
Rdnr. 2; Hiigel/Zeiser, a. a. O., § 52 Rdnr. 1). In dem hier vor-
liegenden Fall der lediglich bedingt angeordnete Testaments-
vollstreckung besteht aber eine entsprechende Einschriankung
der Verfiigungsbefugnis des bzw. der Erben bis zum Bedin-
gungseintritt noch nicht. Solange nicht fiir einen der beteilig-
ten Erben eine Betreuung eingerichtet worden ist, unterliegen
diese sowohl nach der gesetzlichen Regelung als auch nach
der ausdriicklichen Anordnung des Erblassers (Ziffer 2.4
Abs. 4 Satz 2 des Testaments vom 22.1.1996) keinerlei Verfii-
gungsbeschrinkungen. Dementsprechend besteht derzeit
auch kein Verfiigungsrecht eines Testamentsvollstreckers,
dass gegen einen etwaigen gutgldubigen Erwerb gemif
§ 2211 Abs. 2 BGB geschiitzt werden miisste.

Auch die Gefahr, dass nach Bedingungseintritt die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung tibersehen werden kann,
rechtfertigt es nach Auffassung des Senats nicht, bereits wih-
rend des derzeitigen Schwebezustandes die bedingt angeord-
nete Testamentsvollstreckung im Grundbuch zu vermerken.
Diese Gefahr, der durchaus wirksam durch die zeitnahe Ein-
tragung eines Testamentsvollsteckervermerks nach Bedin-
gungseintritt entgegengewirkt werden kann (vgl. zur Mog-
lichkeit der nachtriglichen Eintragung etwa Dembharter,
a. a. O., § 52 Rdnr. 13), erscheint hinnehmbar. Vor allem aber
sttinden dem mit einer ,,vorsorglichen Eintragung verbunde-
nen Vorteil, friihzeitig den Schutz eines etwaigen spiteren
Verfligungsrechts des Testamentsvollstreckers zu gewahrleis-
ten, gewichtige Nachteile entgegen. Insoweit ist zunéchst zu
berticksichtigen, dass das Grundbuch durch eine derartige
Eintragung unklar wiirde, weil sich aus ihm nicht mehr mit
hinreichender Deutlichkeit ergibt, welche Personen tatséch-
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lich verfiigungsbefugt sind. Dies gilt umso mehr, also auch
ein Testamentsvollstreckerzeugnis, welches verlédsslich tiber
den Umfang der Verfiigungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers Auskunft geben konnte, vor Bedingungseintritt
nicht existiert. Ist nimlich die Testamentsvollstreckung auf-
schiebend bedingt angeordnet, kann ein Testamentsvollstre-
ckerzeugnis erst nach Eintritt der Bedingung erteilt werden
(Palandt/Weidlich, 73. Aufl. 2014, § 2368 Rdnr. 6; Soergel/
Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2368 Rdnr. 8).

Vor allem aber wiirde das rechtlich unbeschrinkte Verfii-
gungsrecht des bzw. der Erben in tatsdchlicher Hinsicht er-
heblich eingeschrankt. Sofern namlich der bzw. die Erben
beabsichtigen, das betroffene Grundsttick zu belasten oder zu
verduBern, wird bereits die Eintragung der bedingten Tes-
tamentsvollstreckung etwaige Erwerbsinteressenten oder po-
tentielle Kreditgeber zu Zweifeln an der Verfiigungsbefugnis
der eingetragenen Eigentiimer veranlassen. Derartige Zweifel
konnten sodann nur mit erheblichem Aufwand ausgerdumt
werden. Wie nicht zuletzt die vom Grundbuchamt in anderem
Zusammenhang aufgestellten Anforderungen zeigen, ist
insbesondere der Nachweis der negativen Tatsache, dass in
Bezug auf keinen der eingetragenen Miterben eine Betreuung
angeordnet ist, mit erheblichem Aufwand verbunden. Zudem
erscheint fraglich, ob sich etwaige Erwerbsinteressenten oder
potentielle Kreditgeber zum Nachweis der Nichtanordnung
einer Betreuung — wie das Grundbuchamt — mit einem Nega-
tivattest des ortlich zustindigen AG Kéln und im Ubrigen mit
einer eidesstattlichen Versicherung der eingetragenen Eigen-
tiimer zufriedengeben wiirden.

Der dargelegten Einschitzung des Senats entspricht im Ubri-
gen auch die Rechtslage zu der vergleichbaren Problematik
der Verlautbarung einer bedingten Testamentsvollstreckung
in einem Erbschein. In diesem Zusammenhang entspricht es
ganz herrschender Ansicht, dass eine bedingt angeordnete
Testamentsvollstreckung vor Eintritt der Bedingung grund-
sdtzlich nicht anzugeben ist (Palandt/Weidlich, a. a. O.,
§ 2364 Rdnr. 1; Erman/Simon, BGB, 14. Aufl. 2014, § 2364
Rdnr. 2). Eine Ausnahme soll allenfalls dann gelten, wenn die
Bedingung so beschaffen ist, dass tiber ihren Eintritt im
Rechtsverkehr, insbesondere auch hinsichtlich des formali-
sierten Grundbuchverfahrens, keine Zweifel bestehen konnen
(Soergel/Zimmermann, a. a. O., § 2364 Rdnr. 3; Miinch-
KommBGB/Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2364 Rdnr. 9 unter Hin-
weis auf KG JW 1933, 2067). Hiervon kann indes in Bezug
auf die konkret angeordnete Bedingung aus den vorstehend
dargelegten Griinden nicht die Rede sein.

Ergénzend weist der Senat darauf hin, dass jedenfalls im vor-
liegenden Fall auch nach Bedingungseintritt die Gefahr einer
gegen das Verfiligungsrecht des Testamentsvollstreckers ver-
stoenden Verfiigung des dann nach Maflgabe des § 2211
Abs. 1 BGB beschrinkten Miterben ohnehin nur theoretischer
Natur ist. Denn im Falle der Einrichtung einer Betreuung fiir
einen der Miterben ist gemil Ziffer 2.4 Abs. 5 des Testaments
vom 22.1.1996 zum Testamentsvollstrecker in erster Linie der
jeweils andere Erbe berufen. Da dessen Mitwirkung bei einer
VerduBerung oder Belastung der betroffenen Grundstiicke
bereits aus anderen Griinden erforderlich ist (die Beteiligten
sind in Erbengemeinschaft als Eigentlimer eingetragen) er-
scheint ein gutgldubiger Erwerb im Sinne des § 2211 Abs. 2
BGB praktisch nur schwer vorstellbar.

(...)
III.

Die bisherige Behandlung der Sache durch die Rechtspflege-
rin gibt dem Senat Anlass, fiir kiinftige Verfahren darauf hin-
zuweisen, dass ein von einem Notar im Rahmen der vermute-

ten Vollmacht nach § 15 Abs. 2 GBO gestellter Antrag als
solcher des Antragsberechtigten anzusehen ist; eine eigene
Antragsberechtigung des Notars folgt aus der genannten Vor-
schrift nicht (Demharter, a. a. O., § 15 Rdnr. 9 m. w. N.).
Auch im Falle der Beschwerde ist grundsétzlich nicht der
Notar als Rechtsmittelfiihrer anzusehen, sofern sich nicht aus
einer ausdriicklichen Angabe oder aus den Umstinden aus-
nahmsweise etwas anderes ergibt (Demharter, a. a. O., § 15
Rdnr. 20 m. w. N.).

Anmerkung:

Dem Beschluss des OLG Koln ist darin zuzustimmen, dass
eine aufschiebend bedingte Testamentsvollstreckung vor dem
Eintritt der Bedingung nicht in das Grundbuch einzutragen
ist. Der Erblasser hatte in seinem Testament eine Testaments-
vollstreckung tiber den gesamten Nachlass angeordnet, die
mit dem Erreichen des 35. Lebensjahres des jiingsten Erben
enden sollte. Sofern allerdings nach diesem Zeitpunkt fiir
einen der Erben eine gerichtliche Betreuung angeordnet
werde, sollte mit Wirkung von diesem Zeitpunkt an wieder
Testamentsvollstreckung bestehen. Die Frage war nun, ob mit
Erreichen der Altersgrenze des jiingsten Erben die Testa-
mentsvollstreckervermerke im Grundbuch zu 16schen waren,
oder aber eine Loschung nicht in Frage kam, weil die Mog-
lichkeit bestand, dass im Falle der Betreuung erneut Testa-
mentsvollstreckung eintreten wiirde.

Mit Recht lehnt das OLG Koln die Literaturmeinung ab, die
eine Eintragung einer aufschiebend bedingten Testaments-
vollstreckung in das Grundbuch mit dem Argument befiirwor-
tet, ansonsten konnte die Anordnung nach Bedingungseintritt
tibersehen werden und damit Sinn und Zweck des Testa-
mentsvollstreckervermerks, eine moégliche Verfiigung des
Erben zu verhindern, verfehlt werden.! Denn zunichst ist
festzustellen, dass die Verfiigungsbeschrinkung des Erben
(§ 2211 BGB) und die Verfiigungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers (§ 2205 BGB) bis zum Bedingungseintritt noch
gar nicht bestehen. Die vorsorgliche Eintragung des Vermerks
fiir den Eigentiimer konnte dagegen zu einer faktischen Ver-
fiigungssperre fiihren. Denn die Erben miissten versuchen,
einen kritischen — aber moglicherweise rechtlich nicht gut be-
ratenen — Vertragspartner davon zu iliberzeugen, es bestehe
jedenfalls jetzt noch keine Testamentsvollstreckung.? Die
Gefahr, dass die Eintragung des Testamentsvollstreckerver-
merkes nach Bedingungseintritt vergessen wird, diirfte dage-
gen nicht zu hoch einzuschétzen sein, da mit dem ernannten
Testamentsvollstrecker dann eine Person vorhanden ist, deren
Aufgabe darin besteht, den Nachlass in Besitz zu nehmen und
der sich um die Eintragung selbst kiimmern kann.?

Das Gericht fordert zu Recht auch einen Gleichlauf mit der
Verlautbarung einer bedingten Testamentsvollstreckung in
einem Erbschein. Dies ist schon deshalb zu erstreben, weil in
der Regel der Erbschein die Grundlage fiir die Eintragung des
Testamentsvollstreckervermerks in das Grundbuch darstellt
(§ 352b FamFG, friiher § 2364 BGB, 52 GBO). Auch hier
entspricht es der herrschenden Meinung, dass eine bedingt
angeordnete Testamentsvollstreckung vor Eintritt der Bedin-
gung grundsétzlich nicht im Erbschein anzugeben ist.# Soweit
die Literatur unter Berufung auf einen alten Beschluss des KG
eine Eintragung befiirwortet, wenn tiber den Eintritt der Be-
dingung fiir den Rechtsverkehr, insbesondere auch hinsicht-

1 Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 33.
2 Schuck, RNotZ 2015, 177.
3 Schuck, RNotZ 2015, 177.
4 Palandt/Weidlich,74. Aufl. 2015, § 2364 Rdnr. 1.
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lich des formalisierten Grundbuchverfahrens, keine Zweifel
bestehen konnen,’ halte ich dies nicht fiir tiberzeugend: Denn
einzutragen ist lediglich eine aktuelle Verfiigungsbeschrin-
kung. Solange eine aufschiebende Bedingung — auch wenn sie
leicht nachweisbar ist — nicht eingetreten ist, besteht aber ein
freies Verfiigungsrecht der Erben. Auch eine aufschiebend
befristete Testamentsvollstreckung kann daher vor ihrem In-
krafttreten weder in den Erbschein noch in das Grundbuch
aufgenommen werden.®

Es scheint damit jedoch ein logischer Widerspruch zur
Behandlung der aufschiebend bedingten Nacherbschaft zu
bestehen. Diese ist unzweifelhaft sowohl im Erbschein als
auch beim Nacherbenvermerk im Grundbuch gemill § 51
GBO zu vermerken.” Dies stellt ein praktisches Problem im
Zusammenhang mit Wiederverheiratungsklauseln dar, bei de-
nen nach der Rechtsprechung des BGH eine aufschiebend
bedingte Vorerbschaft gegeben ist.8 Der sofort nach dem Erb-
fall einzutragende Nacherbenvermerk verursacht erhebliche
Schwierigkeiten bei der Verfiigung tiber die im Nachlass be-
findlichen Immobilien und fiihrt dazu, dass eine Wiederver-
heiratungsklausel jedenfalls in dieser Form kaum praxistaug-
lich ist. Das OLG Celle méchte daher die Kombination einer
bis zur Wiederverheiratung unbeschrinkten Vollerbschaft mit
einer aufschiebend bedingten Nacherbschaft zulassen, weil
vor dem Eintritt der Bedingung ebenfalls keine Verfiigungs-
beschrinkung des tiberlebenden Ehegatten gegeben sei.? Aus
unserer Sicht als mit der Nachlassabwicklung befasste Notare
mag die Auffassung des OLG Celle durchaus wiinschenswert
sein, sie verkennt aber die Typenstrenge des Erbrechts.!0 Die
unterschiedliche Behandlung gegeniiber der aufschiebend
bedingten oder befristeten Testamentsvollstreckung folgt
nimlich aus der zwingenden Riickwirkung der aufschieben-
den Bedingung auf den Erbfall. 'Denn die Anordnung einer
Vor- und Nacherbschaft ist die einzige dogmatische Moglich-
keit, um eine bedingte oder befristete Erbzuwendung anzu-
ordnen, wie auch die Auslegungsregel des § 2103 BGB
zeigt.!! Ein nur bis zum Eintritt einer Bedingung eingesetzter
Erbe ist zwingend — und zwar ab dem Erbfall — nur Vorerbe
und § 2136 BGB stellt die dispositive Grenze seiner Be-
freiungsmoglichkeiten dar.!2 Dies ist bei der aufschiebend
bedingten Testamentsvollstreckung gerade anders, denn das
Gesetz lésst es zu, dass bis zum Bedingungseintritt keine Be-
schrinkung der Verfiigungsbefugnisse der Erben besteht.

Fiir die Kautelarpraxis ist eine bedingte oder befristete Testa-
mentsvollstreckung damit tauglicher geworden. Es kann zum
Beispiel das Bediirfnis bestehen, die Testamentsvollstreckung
nur anzuordnen, wenn ein Erbe verstirbt und einer seiner
Erben als Erbeserbe Grundstiicke erhélt, obwohl er noch min-
derjahrig ist.!? Es wire duflerst hinderlich, wenn hier bereits
ab dem Erbfall ein Testamentsvollstreckervermerk in das

5 Zum Beispiel MiinchKommBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2364
Rdnr. 9 unter Berufung auf KG, Beschluss vom 11.5.1933, 247/33,
JW 1933, 2067.

6 A. A. Litzenburger, ZEV 2015, 279 f.
7 Schoner/Stober, Grundbuchordnung, 15. Aufl., Rdnr. 2527 m. w. N.

8 So zum Beispiel BGH, Beschluss vom 6.11.1985, IV a ZB 5/85
(Bremen), NJW 1988, 59, 60.

9 OLG Celle, Beschluss vom 4.10.2012, 6 W 180/12, MittBayNot
2013, 252 m. ablehnender Anmerkung von Braun.

10 Weidlich, ZEV 2013, 40, 42; Braun, MittBayNot 2013, 253.

11 J. Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag,
6. Aufl. 2015, § 2269 Rdnr. 79.

12 Weidlich, ZEV 2013, 42.

13 Siehe Formulierungsbeispiel bei Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 5. Aufl. 2013, § 2 Rdnr. 7.

Grundbuch einzutragen wére, obwohl sich der (erwachsene)
direkte Erbe noch bester Gesundheit erfreut.

Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

6. BGB § 1829 Abs. 1 Satz 2; FamFG § 40 Abs. 2 (Zeit-
punkt der Mitteilung der gerichtlichen Genehmigung gemdf
§ 1829 Absatz 1 Satz 2 BGB)

Die Mitteilung nach § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB kann erst
erfolgen, wenn die gerichtliche Genehmigung mit ihrer
Rechtskraft (§ 40 Abs. 2 FamFG) wirksam geworden ist.

KG, Beschluss vom 14.7.2015, 1 W 381/14

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zuldssig (§§ 71 ff. GBO) und begriindet.
Die Zwischenverfligung ist nicht gemaf3 § 18 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 GBO veranlasst.

Fiir die Mitteilung nach § 1829 Abs. 1 Satz 2, § 1821 Abs. 1
Nr. 1, § 1908i Abs. 1 Satz 1 BGB, die dem Grundbuchamt
gemil § 20 GBO, § 925 BGB nachzuweisen ist (Demharter,
GBO, 29. Aufl., § 19 Rdnr. 70), liegt eine hinreichende Dop-
pelbevollmichtigung des Notars ... vor. Der gesetzliche Ver-
treter — hier der Betreuer — kann einen Dritten bevollméchti-
gen, die gerichtliche Genehmigung entgegenzunehmen und
dem anderen Teil mitzuteilen; der andere Teil kann seinerseits
denselben Dritten erméchtigen, die Mitteilung in Empfang zu
nehmen (RGZ 121, 30, 33; Demharter, a. a. O., § 19 Rdnr. 68
m. w. N.). Eine solche Doppelvollmacht ist unter § 13 Nr. II
Abs. 2 der notariellen Verhandlung erkldrt. Soweit es dort
heift, ,,die Beteiligten bevollméchtigten den Notar, die Ge-
nehmigung fiir sie in Empfang zu nehmen und dem anderen
Vertragsteil mitzuteilen, ist nach dem vorangestellten Absatz
als Vollmachtgeber (auch) Rechtsanwiltin ... als Betreuerin
der Beteiligten zu 1 gemeint. Sodann bevollméchtigt der an-
dere Vertragsteil — die Beteiligten zu 3 und 4 als Erwerber —
den Notar zur Entgegennahme der Mitteilung.

Die weitere Beanstandung des Grundbuchamts gentigt den
Anforderungen des § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO nicht. Denn
den allgemeinen Ausfiihrungen ist nicht zu entnehmen, in
welchem Punkt die notarielle Eigenerkldrung vom 4.8.2014
unzureichend ist. Der konkret benannte Mangel, die Vertrags-
parteien seien namentlich zu bezeichnen, besteht nicht; wer
unter den Vertretenen zu verstehen ist, kann sich auch durch
Auslegung ergeben.

Wegweisend und ohne Bindungswirkung wird darauf hinge-
wiesen, dass die Wirksamkeit der Auflassung mit der notariel-
len Eigenurkunde vom 4.8.2014 nicht nachgewiesen werden
kann. Der Notar bescheinigt, er habe den Beschluss des AG
Charlottenburg — ... — vom 9.4.2014, rechtskriftig seit dem
30.4.2014, am 16.4.2014 dem (jeweils) anderen Vertragsteil
mitgeteilt. Danach soll die Mitteilung der Genehmigung vor
der Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses erfolgt sein,
die ausweislich des Rechtskraftzeugnisses spitestens am
6.5.2014 eingetreten ist. Die Mitteilung nach § 1829 Abs. 1
Satz 2 BGB setzt aber eine wirksame und damit rechtskriftige
(§ 40 Abs. 2 FamFG) Genehmigung voraus. Eine verfriihte
Mitteilung entfaltet gegentiber dem Vertragspartner auch
dann keine Wirkung, wenn die Genehmigung nachtriglich
rechtskriftig wird (vgl. BT-Drucks. 16/6308, S. 347; Staudin-
ger/Veit, Bearb. 2014, § 1829 Rdnr. 20; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3739; DNotI-Report, 2009,
145, 151; Bolkart, MittBayNot 2011, 176). Das folgt aus dem
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Sinn und Zweck des § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der gesetz-
liche Vertreter soll die letzte Stelle sein, die tliber die Wirk-
samkeit des Rechtsgeschifts erst dann entscheidet, wenn
dafiir die sonstigen Voraussetzungen vorliegen. Zudem dient
die Vorschrift auch dem Schutz des anderen Vertragsteils.
Dieser muss erfahren, wann der Vertrag wirksam geworden
ist, damit er sein Verhalten darauf einstellen kann (BGHZ 15,
97, 101). Wird ihm ein (noch) unwirksamer Genehmigungs-
beschluss mitgeteilt, miisste er gegebenenfalls Erkundigun-
gen zu einer spiteren Rechtskraft einziehen.

Im Ubrigen erkliirt der Notar unter dem 4.8.2014 nur, er habe
die Genehmigung dem anderen Vertragsteil mitgeteilt, ohne
klarzustellen, dass er diesen bei der Entgegennahme der emp-
fangsbediirftigen Mitteilungserkldrung vertreten hat. Eine
hinreichende Eigenurkunde des Notars, deren Vorlage durch
erneute Zwischenverfiigung aufzugeben ist, konnte wie folgt
lauten (vgl. Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 3740): Ich habe
den Genehmigungsbeschluss des AG Charlottenburg — ... —
vom 9.4.2014 fiir die Betreuerin entgegengenommen und mit
Rechtskraftzeugnis am ... (nach dem 6.5.2014) ... als Vertreter
der Betreuerin mir selbst als gleichzeitigem Vertreter der
Erwerber ... und ... mitgeteilt.

7. WEG § 10 Abs. 3; BGB § 1643 Abs. 1, § 1821 Abs. 1
Nr. 1, § 1908i Abs. 1 (Fiir einen Minderjdhrigen oder Betreu-
ten abgegebene Bewilligung der Eintragung einer Abdnde-
rung der Gemeinschaftsordnung im Grundbuch)

Die fiir einen Minderjihrigen oder Betreuten abgegebene
Bewilligung der Eintragung einer Abinderung der Ge-
meinschaftsordnung im Grundbuch ist als Verfiigung im
Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu qualifizieren und
bedarf deshalb einer betreuungsgerichtlichen bzw. famili-
engerichtlichen Genehmigung.

OLG Hamm, Beschluss vom 12.11.2015, I-15 W 290/15;
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Die Beteiligten sind die Miteigentiimer der Wohnungseigentumsge-
meinschaft im X in Hagen. Durch gleichlautende, 6ffentlich beglau-
bigte Erkldrungen haben sie bzw. bei der minderjahrigen Beteiligten
Aund bei dem unter Betreuung stehenden B deren gesetzliche Vertre-
ter, eine Vereinbarung iiber die Abinderung der Gemeinschaftsord-
nung betreffend die Kostentragungspflicht fiir die Instandsetzung
bestimmter Bauteile des gemeinschaftlichen Eigentums sowie ver-
schiedener Modalitéten fiir die Haftung betreffend die Wohngeldum-
lagen geschlossen, ferner die Festlegung einer qualifizierten /3 —
Stimmenmehrheit fiir die Anderung des Umlageschliissels fiir die
Bewirtschaftungs- und Verwaltungskosten. Die Eintragung dieser
Anderung in die Grundbiicher wurde jeweils bewilligt und beantragt.
Der Verfahrensbevollmichtigte der Beteiligten hat einen Teil dieser
Erklarungen am 27.2.2015 beim Grundbuchamt eingereicht und den
Eintragungsantrag wiederholt.

Mit Zwischenverfiigung vom 2.3.2015 hat das AG die Antriige bean-
standet. Beanstandet wurde zunichst nur, dass bislang nicht samtli-
che Eigentiimer bzw. gesetzlichen Vertreter zugestimmt hatten. In der
Folgezeit wurde ein Teil der Erkldarungen nachgereicht, zuletzt die
Erkldrungen der gesetzlichen Vertreter der Beteiligten A und B. Mit
Verfiigung vom 27.5.2015 hat das Grundbuchamt zusitzlich die Vor-
lage einer familiengerichtlichen Genehmigung fiir die Erkldrung der
gesetzlichen Vertreter der Beteiligten A sowie einer betreuungsge-
richtlichen Genehmigung der Erklidrung des Betreuers des Beteilig-
ten B verlangt. Es hat insoweit den Standpunkt vertreten, dass die
Abinderung der Teilungserkldrung eine Verfiigung tiber das Eigen-
tum an dem Grundstiick im Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB dar-
stelle.

Diese an den Verfahrensbevollmichtigten gerichtete Verfligung ist
ausweislich der vorgelegten Kopie als Irrldufer am 1.6.2015 zunéchst

bei der Stadtverwaltung Hagen eingegangen. Von dort weitergeleitet
ist sie am 5.6.2015 bei dem Verfahrensbevollméchtigten der Beteilig-
ten eingegangen. Bereits am 3.6.2015 hatte das Grundbuchamt je-
doch die Antridge mit dem hier angefochtenen Beschluss zurtickge-
wiesen.

Mit der am 11.6.2015 eingelegten Beschwerde haben die Beteiligten
eine von zwei noch fehlenden Miteigentlimererkldrungen vorlegen
lassen. Die letzte fehlende Erklarung ist am 9.6.2015 notariell be-
glaubigt worden und am 21.7.2015 dem Grundbuchamt zugegangen.

Aus den Griinden:

I
Die zuldssige Beschwerde ist unbegriindet.

Nachdem die teilweise Antragsriicknahme trotz des entspre-
chenden Hinweises durch den Senat nicht fristgerecht in der
Form des § 24 Abs. 3 Satz 2 BNotO erfolgt ist, ist der Antrag
schon deshalb nicht vollzugsfihig, weil die zur Eintragung
beantragte Anderung der Teilungserklirung auch die Neure-
gelung des neuen § 13b umfasst, wonach eine Anderung des
Umlageschliissels auch hinsichtlich der Bewirtschaftungs-
und Verwaltungskosten nur mit 2/3-Mehrheit zuldssig sein
soll. Die Einfiihrung eines qualifizierten Quorums fiir die ge-
nannten Kostenarten verstoft jedoch gegen § 16 Abs. 3 und 5
WEG, der zwingender Natur ist. Die Regelung ist daher nicht
eintragungsfihig.

In der Sache teilt der Senat die Auffassung des Grundbucham-
tes, dass die Erkldrungen der gesetzlichen Vertreter der Betei-
ligten A und B der familien- bzw. -betreuungsgerichtlichen
Genehmigung bediirfen. Die Notwendigkeit der Vorlage einer
familiengerichtlichen Genehmigung ergibt sich aus § 1643
Abs. 1 BGB, die der Vorlage einer betreuungsgerichtlichen
Genehmigung aus § 1908i Abs. 1 BGB, die beide unter ande-
rem auf § 1821 BGB verweisen. Mit dem Grundbuchamt ist
der Senat der Auffassung, dass es sich bei einer Verdnderung
der Gemeinschaftsordnung um eine Verfligung tiber das
Eigentum am Grundstiick im Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB handelt, soweit der Regelungsgegenstand nur einer
Vereinbarung im Sinne des § 10 Abs. 2 und 3 WEG und
nicht auch einem Mehrheitsbeschluss der Miteigentlimer zu-
génglich ist (wie hier Gutachten DNotl 2011, 144 f.; Erman/
Westermann, BGB, 14. Aufl., § 1821 Rdnr.4).

Eine Verfiigung im Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB liegt
nach allgemeiner Auffassung vor, wenn ein Rechtsgeschift
unmittelbar darauf gerichtet ist, auf eines der in der Vorschrift
genannten Rechte einzuwirken, sei es durch Ubertragung,
Belastung, Aufhebung, Inhalts- oder Rangénderung (Miinch-
KommBGB/Wagenitz, 6. Aufl., § 1821 Rdnr. 21). Die Ge-
meinschaftsordnung ist ihrem Inhalt nach eine Vereinbarung
nach § 10 Abs. 2 und 3 WEG. Eine solche ist zundchst (nur)
ein schuldrechtlicher Vertrag der Wohnungseigentiimer. Wer-
den dessen Wirkung durch Eintragung in das Grundbuch
jedoch in der Form ,,verdinglicht, dass diese Regelung nun-
mehr auch gegen die Rechtsnachfolger eines Wohnungsei-
gentiimers gilt, wird der Inhalt der Regelung zum Inhalt des
Sondereigentums (vgl. § 5 Abs. 4 Satz 1 WEG; BGHZ 73,
145, 148; Senat Rpfleger 2008, 192 f.). Eine Vereinbarung,
die auf die Anderung der verdinglichten Grundordnung der
Eigentiimergemeinschaft abzielt, ist damit auch immer eine
Verfiligung tiber das Sondereigentum.

Auch eine teleologische Reduktion des Genehmigungserfor-
dernisses ist nicht angebracht. Grundsitzlich ist der Kreis der
nach §§ 1821, 1822 BGB genehmigungspflichtigen Geschifte
formal und nicht nach den jeweiligen Umsténden des Einzel-
falles zu bestimmen (BGHZ 52, 316). Dem steht jedoch eine
Berticksichtigung des Schutzzwecks der Vorschrift nicht ge-
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nerell entgegen (Gotz in Palandt, 74. Aufl., § 1821 Rdnr. 1;
Wagenitz, a. a. O., Rdnr. 5). Grundsétzlich méglich ist daher
auch eine teleologische Reduktion in Fillen, in denen schon
nach generellen Merkmalen — und nicht erst aufgrund der
konkreten Umstéinde des Einzelfalles — das Schutzbediirfnis
schlechthin nicht gegeben ist.

Diese Voraussetzungen sind hier jedoch nicht erfiillt, da eine
Abinderung der Gemeinschaftsordnung die Interessen des je-
weiligen Schutzbefohlenen in ebensolchem Malie gefihrden
kann, wie diejenigen Verfiigungen, die zweifelsfrei der Ge-
nehmigung bediirfen. Insoweit ist zu beachten, dass das Woh-
nungs- oder Teileigentum hinsichtlich der fiir die wirtschaft-
liche Wertschitzung ausschlaggebenden Nutzbarkeit des
Eigentums anders als das Alleineigentum nicht nur den allge-
meinen (nachbarrechtlichen) Bindungen und Beschrinkun-
gen unterliegt, sondern — quasi in einer zweiten Regelungs-
ebene — eben auch den wohnungseigentumsrechtlichen. So-
weit diese nicht gesetzlich festgeschrieben sind, ergeben sich
diese vorrangig aus der Gemeinschaftsordnung. Insoweit
kann sich eine Anderung der Gemeinschaftsordnung ebenso
belastend auswirken, wie die dingliche Belastung eines im
Alleineigentum stehenden Grundstiicks. So kann es beispiels-
weise wirtschaftlich keinen wesentlichen Unterschied machen,
ob etwa Teile des Gemeinschaftseigentums der gemeinschaft-
lichen Nutzung durch die Bestellung einer Dienstbarkeit zu-
gunsten eines Nachbarn oder die Einrdumung eines Sonder-
nutzungsrechts zugunsten eines Miteigentlimers entzogen
werden.

Wenn hierbei die Einschrinkung zu machen ist, dass § 1821
BGB nur auf solche Anderungen der Gemeinschaftsordnung
anwendbar ist, die selbst einen Vereinbarungscharakter ha-
ben, also einer Regelung durch Mehrheitsbeschluss entzogen
sind, so bleibt dies im vorliegenden Fall bedeutungslos. Denn
jedenfalls die Neuregelung der Kostentragungspflicht fiir die
Instandsetzung von Wohnungsabschlusstiiren, Fenstern und
Garagentoren iiber den Einzelfall hinaus ist einem solchen
Beschluss nicht zugiinglich (vgl. § 16 Abs. 4 WEG).

(...)

8. GBO § 51; BGB § 2113 (Berichtigung eines Nacherben-
vermerks)

Ein Nacherbenvermerk, der die Person des Nacherben
und die eines Ersatznacherben bezeichnet, ist nach dem
Tode des Nacherben vor Eintritt des Nacherbfalls nicht
dahin zu berichtigen, dass der Ersatznacherbe an die
Stelle des Verstorbenen getreten ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 21.8.2015, I-15 W 319/15;
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Als Eigentiimer des im Grundbuch von Bocholt Blatt ... eingetrage-
nen Grundbesitzes war zunichst Herr I eingetragen.

Nach dessen Tod wurden am 25.7.20... als Eigentlimer in Erbenge-
meinschaft eingetragen Frau 12 und der Beteiligte zu 1. Bei dem Be-
teiligten zu 1 ist als Zusatz ,,Vorerbe* vermerkt und in Abteilung II
findet sich unter laufender Nr. 1 ein Nacherbenvermerk mit dem fol-
genden Inhalt:

,,Beziiglich des Erbanteils des I3 ... ist Nacherbfolge angeord-
net. Die ... Nacherbfolge tritt bei Tod des Vorerben ein. Nach-
erbe ist I2 ... Ersatznacherbe ist C, geb. I, ... ersatzweise deren
Abkommlinge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge.*

Am 18.9.20... verstarb 12.

Mit Schriftsatz vom 12.1.2015 hat die Beteiligte zu 2 beantragt, den
oben angefiihrten Nacherbenvermerk dahingehend zu berichtigen,

dass anstelle der verstorbenen Nacherbin nunmehr sie als Ersatznach-
erbin (sic!) eingetragen wird.

Mit Schriftsatz vom 22.1.2015 hat die Beteiligte zu 2 diesen Antrag
dahingehend abgeéndert, dass der Nacherbenvermerk dahingehend
berichtigt werden soll, dass anstelle der verstorbenen Nacherbin 12
nunmehr sie als Nacherbin eingetragen wird. Mit dem Versterben der
Nacherbin sei sie als Ersatznacherbin an deren Stelle getreten.

Mit Beschluss vom 30.6.2015 hat das Grundbuchamt diesen Antrag
zurilickgewiesen. Der gegen diesen Beschluss gerichteten Beschwerde
der Beteiligten zu 2 vom 6.7.2015 hat das Grundbuchamt mit Be-
schluss vom 14.7.2015 nicht abgeholfen und sie dem Senat zur Ent-
scheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde der Beteiligten zu 2 ist zurlickzuweisen, da
sie keinen Anspruch darauf hat, dass der in Abteilung II unter
laufender Nr. 1 eingetragene Nacherbenvermerk berichtigt
wird.

Sinn und Zweck eines Nacherbenvermerks ist der Schutz des
Nacherben davor, dass Verfiigungen des Vorerben iiber das
Grundstiick infolge gutgldubigen Erwerbs entgegen § 2113
BGB Rechtswirksamkeit behalten (Demharter, Kommentar
zur GBO, 29. Aufl., § 51 Rdnr. 31).

Der am 25.7.2006 eingetragene Nacherbenvermerk entspricht
den gesetzlichen Vorgaben, indem er neben der namentlich
bezeichneten Nacherbin I2 auch die Beteiligte zu 2 als Ersatz-
nacherbin namentlich anfiihrt (Demharter, a. a. O., § 51
Rdnr.17; Bauer/von Oefele-Schaub, Kommentar zur GBO,
3. Aufl., § 51 Rdnr. 78; MiinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl.,
2013, § 2102 Rdnr. 15). Durch die namentliche Bezeichnung
des Ersatznacherben im Nacherbenvermerk ist der Ersatz-
nacherbe im Falle des Wegfalls des Nacherben gegen die Ge-
fahren eines gutgldubigen Erwerbs hinreichend geschiitzt und
damit dem Sinn und Zweck des Nacherbenvermerks gedient.
Der Schutzzweck des Nacherbenvermerks erfordert es nicht,
diesen im Falle des Wegfalls des Nacherben und dem damit
verbundenen Eintritt der ersatzweise berufenen Person als
Nacherben zu berichtigen, da mit der Berichtigung ein weiter-
gehender Schutz fiir den vormaligen Ersatznacherben nicht zu
erreichen ist. An die Eintragung des Nacherbenvermerks
kntipft sich demgegeniiber keinerlei positive Gutglaubenswir-
kung an. Es wird deshalb nicht etwa das Bestehen einer Nach-
erbenanwartschaft bis zum Eintritt des Nacherbfalls fiir eine
bestimmte Person bescheinigt. Deshalb ist die von der Betei-
ligten zu 2 angestrebte ,.Berichtigung® in Wahrheit véllig
wertlos, weil sie keinerlei rechtliche Wirkungen zu ihren
Gunsten erzeugen konnte. Wegen der beschriebenen be-
schrinkten Wirkungen des Nacherbenvermerks kann nach
gefestigter Rechtsprechung (BGH, NJW 1982, 2499) bei Ein-
tritt des Nacherbfalls die Nacherbfolge nicht etwa durch Be-
zugnahme auf den Nacherbenvermerk, sondern muss erneut
nach Mafigabe des § 35 GBO entweder durch einen Erbschein
fiir die Nacherbfolge oder durch letztwillige Verfiigung in 6f-
fentlicher Urkunde nachgewiesen werden.

Der Schutzzweck des Nacherbenvermerks wird auch nicht
dadurch entwertet, dass dort neben den tatsidchlichen Nacher-
ben (hier: Ersatznacherben) noch weitere Personen aufgefiihrt
sind, die tatsdchlich nicht mehr Nacherben sind (LG Berlin
Rechtspfleger 2005, 188).

(...)
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9. BGB §§ 2269, 2270, 2271, 133, 2084 (Wechselbeziig-
lichkeit eines gemeinschaftlichen Testaments)

Einer Pflichtteilsklausel in Kombination mit der Anord-
nung der Gleichbehandlung der gemeinsamen Kinder
kann fiir die wechselbeziigliche Anordnung von deren
Einsetzung als Schlusserben sprechen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.2.2015, 31 Wx 459/14

Die Beteiligten streiten tiber die Berechtigung der Erblasserin, die
Beteiligte zu 1 als Alleinerbin einzusetzen.

Die am 14.2.2014 verstorbene Erblasserin hatte am 25.9.1984 mit
ihrem am 10.12.1986 vorverstorbenen Ehemann folgendes gemein-
schaftliches Testament errichtet:

1. Wir, die Eheleute ... u. ... setzen uns gegenseitig als Erben auf
das ganze Vermdgen ein.

2. Nach dem Tod des Erstversterbenden fillt das gesamte Vermo-
gen an den verbleibenden Ehegatten. Dieser ist zur unbeschrinkten
Verfiligung tiber das Vermdgen berechtigt.

3. Die Kinder sollen den Pflichtteilsanspruch nach dem Erstver-
sterbenden nicht geltend machen. Sollte eines der Kinder seinen
Pflichtteil dennoch verlangen, soll es auch nach dem Tode des Letzt-
versterbenden nur den Pflichtteil erhalten.

4. Die drei Kinder haben im Verhiltnis unter sich die ihnen bei
Lebzeiten von uns beiden und vom Letztversterbenden gemachten
unentgeltlichen Zuwendungen zur Ausgleichung zu bringen. Jedes
unserer Kinder soll gleich behandelt werden.

5. Sollte der Letztversterbende vorher wieder heiraten, dann sollen
die drei Kinder ... u. ... zusammen !/3 jeder also !/s, des gesamten
vorhandenen Vermogens als Verméchtnis erhalten.

Die Vermichtnisse sollen in angemessener Zeit ausgezahlt werden.
Sollte die Auszahlung nicht aus Barmitteln erfolgen, sondern ein Ver-
kauf bebauter oder unbebauter Grundstiicke notig sein, dann haben
die Vermichtnisnehmer keinen Anspruch darauf, dass die Auszah-
lung auch bei schlechter Grundstiicksmarktlage erfolgt. Im Ubrigen
tritt bei einer Wiederverheiratung beziiglich des 2/3-(Rest-)Vermo-
gens die gesetzliche Erbfolge sein.

Ferner liegt ein handschriftliches Testament der Erblasserin vom
29.6.2013 vor, in dem sie die Beteiligte zu 1 zur ,,Alleinerbin meines
gesamten Vermogens™ bestimmte und die Beteiligten zu 2 und 3 auf
den Pflichtteil setzte. Ferner heift es:

.Sofern meine Sohne ... vor dem Erbfall auf ihren Pflichtanteil
an der Immobilie ...weg 22 a, verzichtet haben (notariell beglau-
bigt), erhéht sich ihr Pflichtteil und sie haben Anspruch auf
jeweils den hilftigen Anteil an der Immobilie ...weg 22 a.*

Die Beteiligte zu 1 hat unter dem 14.4.2014 beim AG die Erteilung
eines Alleinerbscheins beantragt. Dem sind die Beteiligten zu 2 und 3
unter anderem deshalb entgegengetreten, weil die Erblasserin durch
das gemeinschaftliche Testament vom 25.9.1984 gebunden gewesen
sei. Die Beteiligte zu 1 hat darauf verwiesen, dass die Erblasserin in
keiner Weise aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments gebunden
gewesen sei. Das AG hat mit Beschluss vom 9.9.2014 festgestellt,
dass die Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Alleinerbscheins fiir
die Beteiligte zu 1 vorldgen. Das Testament aus dem Jahr 1984 ent-
halte fiir den zweiten Sterbefall lediglich eine Pflichtteilsstrafklausel
und keine weiteren Verfligungen.

Hiergegen richten sich die Beschwerden der Beteiligten zu 2 und 3,
die der Auffassung sind, dass die Erblasserin wegen des in dem ge-
meinschaftlichen Testament vom 25.9.1984 niedergelegten Willens
der Ehegatten zur gleichen Behandlung der Kinder nicht mehr wider-
sprechend habe verfiigen konnen. Der Senat hat mit Eingang der Akte
darauf hingewiesen, dass er davon ausgeht, dass alle Beteiligten
durch das gemeinschaftliche Testament vom 25.9.1984, bindend — als
Schlusserben zu gleichen Teilen eingesetzt worden sind. Dem hat die
Beteiligte zu 1 widersprochen und darauf verwiesen, dass sich in dem
gemeinschaftlichen Testament keine Schlusserbeneinsetzung finde.
Jedenfalls im vorliegenden Fall sei die Pflichtteilsstratklausel nicht
entsprechend zu interpretieren. Insoweit treffe die Feststellungslast
die Beteiligten zu 2 und 3. Auch aus der Wiederverheiratungsklausel
gemil Ziffer 5. des gemeinschaftlichen Testaments ergiibe sich keine
Schlusserbeneinsetzung. Vielmehr seien die Eheleute davon ausge-
gangen, dass gegebenenfalls die gesetzliche Erbfolge eingreife.

AuBerdem sei eine eventuelle Schlusserbeneinsetzung jedenfalls
nicht wechselbeziiglich, zumal in dem gemeinschaftlichen Testament
eine Abianderungsklausel enthalten sei.

Aus den Griinden:

IL

Die Beschwerde hat Erfolg, weil die Auslegung des gemein-
schaftlichen Testaments vom 25.9.1984 ergibt, dass die Ehe-
leute — wechselbeziiglich — die Beteiligten zu gleichen Teilen
als Schlusserben eingesetzt haben.

1. Im vorliegenden Fall kann der Beteiligten zu 1 darin bei-
getreten werden, dass allein in der Pflichtteilsstrafklausel
gemdl} Ziffer 3. des gemeinschaftlichen Testaments keine
Schlusserbeneinsetzung zu erblicken ist. Denn mit einer Ver-
wirkungsklausel méchten Ehegatten ihre Kinder im Grund-
satz lediglich enterben, dagegen ist die Annahme, dass die
Kinder als Schlusserben bedacht seien sollen, nur ausnahms-
weise gerechtfertigt (vgl. Reymann, MittBayNot 2011, 411,
412 in Anmerkung zu OLG Frankfurt, MittBayNot 2012, 409
und OLG Saarbriicken, NJW-RR 1992, 841; siehe auch OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2014, 837 unter II. 2. b. aa. (b)).

2. Es ist allerdings im Wege der Auslegung des gemein-
schaftlichen Testaments festzustellen, dass die Eheleute ihre
Kinder als Schlusserben zu gleichen Teilen vorgesehen haben,
auch wenn dies im Testament nicht unmittelbar ausgedriickt
ist. Dennoch konnen alle Beteiligten als die gemeinsamen
Kinder der Ehegatten nach deren Willen in dem gemein-
schaftlichen Testament als Schlusserben bestimmt sein, so-
fern infolge Auslegung nach den Grundsitzen im Sinne der
§§ 133, 157 BGB ein entsprechender Wille festgestellt wer-
den kann (vgl. etwa Palandt/Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2269
Rdnr. 5). Maligebend ist der Wille beider Ehegatten im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung. Diesem kommt auch im
Falle eines auf einen anderen Sinn hindeutenden Wortlauts
der Vorrang zu, so dass der Auslegung durch diesen keine
Grenzen gesetzt sind. Insbesondere dann, wenn gemeinsame
Kinder vorhanden sind, ist nach den allgemeinen fiir die Aus-
legung letztwilliger Verfiigungen geltenden Regeln sorgfiltig
zu priifen, ob sich der Wille der Ehegatten feststellen ldsst,
dass das gemeinsame Vermdgen nach dem Tode des Léngst-
lebenden an diese fallen soll. Dabei sind auch die unausge-
sprochenen Pramissen der Erbfolgeanordnung zu berticksich-
tigen. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die
letztwillige Verfiigung insofern stillschweigend erfolgt, als
der Wille des Erblassers hinter anderen Bestimmungen ver-
borgen ist und sich nur aus dem tibrigen Testamentsinhalt
entnehmen ldsst. Hiaufig erscheint einem Erblasser gerade das
aus rechtlicher Sicht Wichtige als so selbstverstindlich, dass
er es neben seinen einzelnen Sonderanordnungen nicht
ausdriicklich festhilt. Diese auf den — wahren — Willen des
Erblassers gerichtete Testamentsauslegung ist nur dadurch
begrenzt, dass der Wille des Erblassers im Testament irgend-
wie Ausdruck gefunden haben muss (Senat, NJW-RR 2013,
202, Griinde unter 1. a) m. w. N.).

Demgemil kann hinter der Anordnung der Enterbung fiir den
Fall der Geltendmachung des Pflichtteils und der gleichen
Behandlung der gemeinsamen Kinder auch eine Erbeinset-
zung der Beteiligten zu 1 bis 3 verborgen sein, sofern sie nicht
den Pflichtteil verlangen. Dem Ausschluss der den Pflichtteil
fordernden Kinder von der Beerbung des ldngstlebenden
Ehegatten muss nicht der Wille zugrunde liegen, dass fiir die
Kinder, auch wenn sie den Pflichtteil nicht verlangen, nur
eine vom freien Willen des lingstlebenden Ehegatten abhén-
gige Moglichkeit besteht, dessen Erbe zu werden. Es kann im
Gegenteil auch Wille der testierenden Eheleute gewesen sein,
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den gemeinschaftlichen Kindern, wenn sie sich der von den
Eltern beim Tode des Erstversterbenden gewollten Regelung
fligen, eine erbrechtliche Stellung einzuriumen. Dass beim
Vorhandensein eines solchen Willens eine Erbenstellung der
Abkommlinge nicht ausdriicklich bestimmt worden ist, kann
auch darauf beruhen, dass die testierenden Eheleute eine sol-
che als selbstverstindlich angesehen haben (BayObLG
1959,199, 204; BayObLG 1960, 216, 219).

a) Hier ergibt sich der Schluss auf die Einrdumung einer —
gleichen — Erbenstellung fiir alle gemeinsamen Kinder aus
Textziffer 4. des gemeinschaftlichen Testaments. Dort ist
einerseits angeordnet, dass die Kinder bei Eintritt des Schluss-
erbfalls die ihnen zu Lebzeiten gemachten Zuwendungen un-
tereinander zum Ausgleich zu bringen hitten und dann heif3t
es: ,,Jedes unserer Kinder soll gleich behandelt werden.” Be-
trachtet man diese Anordnung im Gesamtzusammenhang des
Testaments, wird deutlich, dass die Eheleute Wert darauf
legten, jedes ihrer Kinder gleich zu behandeln und zwar der-
gestalt, dass einerseits die diesen zu Lebzeiten gemachten Zu-
wendungen zum Ausgleich untereinander zu bringen seien
und andererseits die Kinder im Schlusserbfall — zwingend —
gleich bedacht werden sollten.

b) Der Einwand der Beteiligten zu 1, dass die Ausgleichs-
klausel in Satz 1 von Ziffer 4. des gemeinschaftlichen Testa-
ments fiir den Fall der bindenden Schlusserbeneinsetzung
keinen Sinn mache, weil es wegen § 2050 BGB nur im Falle
der gesetzlichen Erbfolge zu einem Ausgleich komme, greift
nicht durch. Denn sie tibersieht, dass auch fiir den Fall, dass
die Eheleute von der Schlusserbfolge ihrer Kinder zu gleichen
Teilen ausgegangen wiren, im Zweifel tiber § 2052 BGB die
Ausgleichungspflicht nach § 2050 BGB gegolten hiitte.

¢) Insgesamt kommt aus der Formulierung des Testaments,
insbesondere aus Satz 2 von Textziffer 4. zum Ausdruck, dass
die Eheleute ihre Kinder sowohl hinsichtlich der Zuwendun-
gen zu Lebzeiten als auch bei der Schlusserbeneinsetzung
gleich behandeln wollten, so dass im vorliegenden Fall davon
auszugehen ist, dass die Beteiligten zu 1 bis 3 gleichberech-
tigt als Erben eingesetzt werden sollten. Zwar ergibt sich aus
dem Inhalt des Testaments, dass sich die Eheleute hinsichtlich
der Abfassung des gemeinschaftlichen Testaments und der
Frage der Erbanordnungen sachkundig gemacht haben. Je-
doch bestehen keine Anhaltspunkte fiir differenzierte juristi-
sche Spezialkenntnisse. Insofern muss davon ausgegangen
werden, dass die Eheleute die ausdriicklich angeordnete
Gleichbehandlungspflicht ihrer Kinder nicht nur auf die Zu-
wendungen unter Lebenden, sondern auch auf den Fall bezo-
gen haben, dass die Kinder den Letztversterbenden von ihnen
tiberleben wiirden. Wenn dann ausdriicklich angeordnet ist
,jedes unserer Kinder soll gleich behandelt werden®, legt das
den Schluss nahe, dass die Kinder nach dem iibereinstimmen-
den Willen der Testierenden die Schlusserben zu gleichen Tei-
len sein sollten.

d) Es mag sein, wie die Beteiligte zu 1 ausfiihren lasst, dass
sich aus der Wiederverheiratungsklausel in Textziffer 5., die
bereits unter dem Rechenfehler leidet, dass die Eheleute da-
von ausgingen, dass der dritte Teil eines Drittels ein Sechstel
und nicht — wie tatsdchlich — ein Neuntel ist, keine Schluss-
erbeneinsetzung ergibt. Aus dieser Anordnung ergibt sich
lediglich, dass dem Verfasser des gemeinschaftlichen Testa-
ments bewusst war, dass er die Kinder fiir den Fall der
Wiederverheiratung des iiberlebenden Ehegatten im Wege des
Vorausverméchtnisses in den Genuss von Teilen des Nachlas-
ses des vorversterbenden Ehegatten gelangen lassen und hin-
sichtlich des Restnachlasses die gesetzliche Erbfolge anord-
nen konnte. Das allerdings ldsst keinen Riickschluss darauf

zu, ob und welche gemeinschaftlichen Vorstellungen die Ehe-
gatten beziiglich der Schlusserbeinsetzung hatten.

3. Im Ubrigen ergibt die Auslegung des gemeinschaftlichen
Testaments, dass die Schlusserbeinsetzung der gemeinsamen
Kinder zu gleichen Teilen wechselbeziiglich im Sinne von
§ 2270 BGB ist. Denn wenn angeordnet ist, dass die Kinder
gleich behandelt werden sollen, ergibt sich die ersichtlich ge-
wollte Absicherung dieser Verfiigung nur aus dem Umstand,
dass diese nur im Benehmen beider Ehegatten abénderbar
sein sollte. Dagegen spricht nicht, dass in Textziffer 2. des
gemeinschaftlichen Testaments angeordnet ist, dass der tiber-
lebende Ehegatte ,,zur unbeschrinkten Verfiigung tiber das
Vermdgen berechtigt® sei. Daraus ergibt sich lediglich, dass
die Eheleute davon ausgingen, dass der iiberlebende Ehegatte
bis zum Eintritt des Schlusserbfalls frei tiber das gemein-
schaftliche Vermogen verfiigen konnen sollte. Dazu galt aller-
dings nach Ziffer 4. die Einschrinkung, dass die Kinder unter-
einander etwa iiberschiefende unentgeltliche Zuwendungen
des Uberlebenden zum Ausgleich bringen sollten und aufer-
dem — im Schlusserbfall — gleich zu behandeln seien. Die
Eheleute gingen also davon aus, dass der Uberlebende von
ihnen einerseits zu Lebzeiten frei verfiigen konnen sollte,
andererseits im Erbfall dahin gebunden sein wiirde, dass die
gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen erben sollten. Es
mag im Ubrigen sein, dass der 1986 verstorbene Ehemann der
Erblasserin ,,sehr dominant* war, wie die Beteiligte zu 1 be-
haupten lésst, allerdings vermag der Senat daraus nicht abzu-
leiten, dass dieser sich fiir den Fall seines Uberlebens gegen-
tiber ,,seinen drei Kindern* nicht ,,binden wollte*.

(...)

Anmerkung:

Rechtsstreitigkeiten, welche die Bindungswirkung gemein-
schaftlicher Testamente betreffen, scheinen die Gerichte quer
durch die Republik in einer weit tiberdurchschnittlichen Fre-
quenz zu beschiftigen.! Dies mag zum einen der generellen
Situation nach einem Erbfall geschuldet sein, in der es um
relativ hohe Werte geht, ganz unterschiedliche Erwartungen
und Vorstellungen der Beteiligten aufeinanderprallen und
eine einfache Kldrung von Auslegungsfragen durch Riick-
frage beim Erblasser naturgemif} nicht méglich ist. Zum an-
deren spielt es sicherlich auch eine nicht unerhebliche Rolle,
dass die gesetzlichen Bestimmungen iiber den Widerruf und
die Bindungswirkung wechselbeziiglicher Verfligungen vie-
len Erblassern nicht bekannt sind und sie es daher versdumen
einen diesbeziiglichen Willen zu bilden und formgerecht nie-
derzulegen.?

Hier konnte zwar der Gesetzgeber einen Beitrag zur Streitver-
meidung leisten, indem er fiir bindende Verfiigungen die no-
tarielle Beurkundung oder zumindest eine ausdriicklich auf
die Bindung gerichtete Erkldrung vorschreiben wiirde.? Da es
bei der Entscheidung iiber die Wechselbeziiglichkeit nach

1 Aus der obergerichtlichen Rechtsprechung jiingst etwa KG, Be-
schluss vom 19.12.2014, 6 W 155/14, FGPrax 2015, 83; OLG Schles-
wig, Beschluss vom 27.1.2014, 3 Wx 75/13 Te, MittBayNot 2015,
145 ff.; OLG Koln, Beschluss vom 9.8.2013, 2 Wx 198/13, BeckRS
2014, 07566.

2 Lange, ErbR, § 16 Rdnr. 136; vgl. auch Reimann/Bengel/Mayer/
Mayer, Gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag, Vor § 2265
Rdnr. 49; BeckOGK-BGB/Braun, § 2265 Rdnr. 6.1.

3 Vgl. auch Rothel, NJW-Beilage 2010, 77, 70; Kanzleiter,
ZEV 2011, 1, 3; Reimann/Bengel/Mayer/Mayer, Gemeinschaftliches
Testament und Erbvertrag, § 2270 BGB, Rdnr. 70; BeckOGK-BGB/
Braun, § 2270 Rdnr. 50.1; anders Landsittel/Rumland, ZEV 2012,
644, 647.
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dem geltenden Recht in erster Linie um die individuelle Aus-
legung des jeweiligen Testaments geht,* erscheint es dagegen
weder moglich noch sinnvoll, die Zahl der Prozesse durch
pauschale Beurteilungen tiber die ,,libliche Auslegung® be-
stimmter Verfiigungstypen einzudimmen.’ Erfreulicherweise
verzichtet das OLG Miinchen in der vorliegenden Entschei-
dung auf eine pauschale Betrachtung und besinnt sich darauf,
die im Raum stehenden Auslegungsfragen orientiert an den
Umsténden des Einzelfalles zu 16sen. Die Entscheidung ver-
dient hinsichtlich Ergebnis und Begriindung im Wesentlichen
Zustimmung.

1. Problemstellung

Worum ging es? Im Jahre 2013 hatte die 2014 verstorbene
Erblasserin eines ihrer drei Kinder — ihre Tochter — zur Allein-
erbin eingesetzt. Wenig iiberraschend machten die beiden an-
deren, hierdurch enterbten Kinder geltend, die Erblasserin sei
an dieser Alleinerbeneinsetzung durch ein von ihr bereits im
Jahre 1984 gemeinsam mit ihrem vorverstorbenen Ehemann
errichtetes Testament gehindert gewesen. Um diese Frage zu
kldren, hatte das Gericht zweierlei zu priifen: Erstens, ob sich
dem gemeinschaftlichen Testament tiberhaupt eine Erbeinset-
zung fiir den Schlusserbfall entnehmen ldsst und zweitens, ob
diese Schlusserbeinsetzung als wechselbeziigliche Verfiigung
Bindungswirkung entfaltet. Eine ausdriickliche Regelung ent-
hielt das gemeinschaftliche Testament zu keinem der beiden
Punkte. Vielmehr hatten die Beteiligten — wie das OLG Miin-
chen treffend feststellt — zwar eine ganze Reihe von ,,Sonder-
anordnungen® getroffen, jedoch das ,,aus rechtlicher Sicht
Wichtige* nicht ausdriicklich festgehalten.

2. Bestehen einer Erbeinsetzung fiir den
Schlusserbfall

Ob ein gemeinschaftliches Testament ein wirksame Schluss-
erbeneinsetzung enthélt, ist nach der herrschenden
Auffassung,® der sich das Gericht ohne weitere Diskussion
der Gegenauffassung’ anschlieft, zweistufig zu priifen: Zu-
néchst ist nach den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen der
Wille der Beteiligten bei der Testamentserrichtung festzustel-
len. Hierbei sind alle Umstinde des jeweiligen Einzelfalles,
auch solche auflerhalb der Testamentsurkunde heranzuziehen.
Durch den Wortlaut der Verfiigung sind dieser Ermittlung des
Erblasserwillens keine Grenzen gesetzt. Erst wenn der Erb-
lasserwille auf diese Art und Weise ermittelt wurde, ist die
weitere Frage zu stellen, ob das Gewollte auch formgerecht
erklart, d. h. in dem gemeinschaftlichen Testament selbst zu-
mindest andeutungsweise niedergelegt wurde. Zwar liber-
rascht es, dass das Gericht in diesem Zusammenhang davon
spricht, dass eine — formbediirftige — letztwillige Verfiigung
,stillschweigend erfolgt™ und dass das Gericht — obwohl es

4 KG, Beschluss vom 16.2.1993, 1 W 6261/91, DNotZ 1993, 825,
826; Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 5. Aufl.
2015, Rdnr. 39 ff.; BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2270 Rdnr. 14;
BeckOGK-BGB/Braun, § 2270 Rdnr. 51.

5 Vgl. allerdings KG, Beschluss vom 19.12.2014, 6 W 155/14,
FGPrax 2015, 83; OLG Schleswig, Beschluss vom 27.1.2014, 3 Wx
75/13 Te, MittBayNot 2015, 145 ff.; OLG Koéln, Beschluss vom
9.8.2013, 2 Wx 198/13, BeckRS 2014, 07566.

6 Sog. Andeutungstheorie, vgl. hierzu etwa BGH, Urteil vom 15. 12.
1956, IV ZR 238/56, NJW 1951, 421, 422; KG, Beschluss vom
11.7.1966, 1 W 1583/66, OLGZ 1966, 503, 506; BayObLG, Be-
schluss vom 16.5.1988, BReg. 1 Z 47/87, NJW 1988, 2744 f,;
MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rdnr. 87 ff.; BeckOGK-BGB/
Gierl, § 2084 Rdnr. 76.

7 Vgl. hierzu etwa Brox/Walker, Erbrecht, Rdnr. 204.

nicht um die Auslegung einer empfangsbediirftigen Erkldrung
geht — neben § 133 BGB auch § 157 BGBS zitiert, in der
Sache gibt es an den Ausfiihrungen des Gerichts jedoch nichts
zu kritisieren.

Auflerhalb des Testaments liegende Umsténde, die fiir oder
gegen eine Schlusserbeneinsetzung sprechen, vermochte das
Gericht offenbar nicht zu ermitteln. Der vom Gericht im
Zusammenhang mit der Bindungswirkung angesprochene
Aspekt, dass der vorverstorbene Ehemann nach Auffassung
der durch das spitere Einzeltestament beglinstigten Tochter
,»sehr dominant war, ist hierfiir (ebenso wie fiir die Frage der
Bindung) unergiebig. Weitere auflerhalb der Urkunde lie-
gende Umstidnde werden in der Entscheidung nicht berichtet.
Das Gericht machte sich daher daran zu erforschen, ob hinter
den ausdriicklich getroffenen Regelungen eine — implizite —
Schlusserbeneinsetzung verborgen ist.

Als Ansatzpunkte kamen dabei zum einen die im gemein-
schaftlichen Testament enthaltenen Regelungen fiir den Fall
eines Pflichtteilsverlangens durch ein Kind und fiir den Fall
der erneuten Heirat des Léingerlebenden in Betracht, vor al-
lem aber die Bestimmung nach der jedes der Kinder gleich
behandelt werden soll. Zu Recht misst das OLG Miinchen
dabei weder der Pflichtteils- noch Wiederverheiratungsklau-
sel eine fiir die Schlusserbfolge entscheidende Bedeutung bei.
Zwar konnen derartige Klauseln als Regelung der Erbfolge
beim Versterben des Liangerlebenden auszulegen sein.® Aller-
dings setzen sowohl Wiederverheiratungs- als auch Pflicht-
teilsstrafklauseln eine Regelung der Schlusserbfolge nicht
zwingend voraus. Sie ergeben vielmehr auch dann einen Sinn,
wenn sie isoliert, also ohne eine testamentarische Regelung
der Schlusserbfolge angeordnet werden.!® Dem OLG Miin-
chen ist daher zuzustimmen, wenn es ausfiihrt, dass die
Wiederverheiratungsklausel ,.keinen Riickschluss® auf die
Vorstellungen der Ehegatten beziiglich der Schlusserbein-
setzung zuldsst, und der Pflichtteilsklausel zwar der Wille,
den ,,braven®, den Pflichtteil nicht verlangenden Kindern eine
erbrechtliche Stellung einzurdumen zugrunde liegen kann —
jedoch nicht muss. Ohne Hinzutreten weiterer innerhalb oder
auBerhalb des gemeinschaftlichen Testaments liegender Um-
stinde ist daher regelmilig keine Schlusserbfolgeregelung
allein durch eine Pflichtteilsstrafklausel oder Wiederverheira-
tungsklausel zu unterstellen.!!

Derartige Umsténde sieht das Gericht in der Tatsache, dass
die Testatoren eine Pflicht zur Ausgleichung lebzeitiger Zu-
wendungen angeordnet und ausdriicklich bestimmt haben,

8 Zur Nichtanwendbarkeit des § 157 beim Testament sieche etwa
MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rdnr. 17; BeckOGK-BGB/Gierl,
§ 2084 Rdnr. 10 ff.; anderes gilt lediglich zugunsten solcher Perso-
nen, die am Testiervorgang mitbeteiligt sind und durch die Verfiigung
eine geschiitzte Rechtsposition erhalten (vgl. BeckOGK-BGB/Gierl,
§ 2084 Rdnr. 11), so dass § 157 BGB beim gemeinschaftlichen Testa-
ment zugunsten des anderen Testators, nicht jedoch zugunsten Dritter
anzuwenden ist (hierzu BeckOGK-BGB/Braun, § 2265 Rdnr. 86 f.).

9 Fiir die Annahme einer Schlusserbfolgeregelung etwa OLG Miin-
chen, Beschluss vom 16.7.2012, 31 Wx 290/11, DNotlI-Report 2012,
161, 162; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 6.1.1994, 5 W 119/93-
70, NJW-RR 1994, 844, 846 f.; eher abl. OLG Hamm, Beschluss vom
26.2.2004, 15 W 486/03, NJW-RR 2004, 1520, 1521 (kein zwingen-
der Erfahrungssatz); vgl. auch Palandt/Weidlich, § 2269 Rdnr. 8.

10 Mayer, MittBayNot 2007, 19, 20; Liibbert, NJW 1988, 2706,
2708; DNotl-Report 2000, 149, 150; Staudinger/Kanzleiter, 2014,
§ 2269 Rdnr. 24.

11 So auch OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.1.2006, 14 Wx
28/05, BeckRS 2006, 05528; BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2269
Rdnr. 22; Staudinger/Kanzleiter, 2014, § 2269 Rdnr. 24 m. w. N.,
auch zur a. A.
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dass jedes ihrer Kinder gleich behandelt werden soll. Dieser
Bestimmung entnimmt das OLG Miinchen im Lichte des
»Gesamtzusammenhangs* des Testaments, dass der Wille auf
eine Schlusserbeneinsetzung aller Kinder zu gleichen Teilen
gerichtet war, auch wenn diese im Testament nur unvollkom-
men niedergelegt wurde. Dies ist in der Tat die tiberzeugend-
ste Deutung des gemeinschaftlichen Testaments: Schon die
Anordnung einer Ausgleichungspflicht hinsichtlich lebzeiti-
ger Zuwendungen als solche spricht dafiir, dass die Erblasser
davon ausgingen und wollten, dass ihre Kinder im Schluss-
erbfall zu gleichen Teilen erben werden. Das durch die poten-
tielle Alleinerbin hiergegen vorgebrachte Argument, die ge-
wollte Ausgleichung setze gemal § 2050 BGB eine gesetzli-
che Erbfolge voraus, ist duBerst diirftig. Dies tibrigens nicht
nur, weil tiber § 2052 BGB eine Ausgleichung regelmifig
auch bei gewillkiirter Erbfolge zu erfolgen hat, sondern vor
allem, weil eine Ausgleichungspflicht im technischen Sinne
ohnehin im Rahmen der jeweiligen Zuwendung und nicht
durch Testament angeordnet werden muss, § 2050 Abs. 3
BGB. Die von den Beteiligten testamentarisch angeordneten
Ausgleichungspflichten diirften daher richtigerweise als An-
ordnung entsprechender (Voraus-)Vermichtnisse zulasten des
jeweils Beschenkten an die jeweils nicht beschenkten Ge-
schwister auszulegen sein.'? Schon allein in dieser Regelung
lasst sich ein gewisses Indiz fiir eine vollstidndige Gleich-
behandlung beim Erwerb von Todes wegen und somit fiir eine
Schlusserbeneinsetzung zu gleichen Teilen erblicken.

Vor allem aber ist es — natiirlich — die Anordnung ,,Jedes un-
serer Kinder soll gleichbehandelt werden®, welche das OLG
Miinchen zur Annahme einer Schlusserbfolgeregelung bringt,
durch die jedes Kind zu gleichen Teilen erbt. Zwar fand sich
die betreffende Klausel im Rahmen derjenigen Testaments-
ziffer, welche auf den Ausgleich lebzeitiger Zuwendungen
zielt. Das Gericht stellt jedoch darauf ab, dass die von den
Beteiligten gewiinschte Gleichbehandlung nicht vollstandig
verwirklicht wird, wenn dies nicht auch fiir die Erbfolge nach
dem Léangerlebenden gilt. Dabei berticksichtigt es zu Recht,
dass sich die Beteiligten zwar offenbar vor der Testamentser-
richtung ,,schlau gemacht* hatten, jedoch offensichtlich tiber
keine juristischen Spezialkenntnisse verfiigten und dem-
gemidll das Fehlen einer ausdriicklich auf die Regelung
Schlusserbfolge zielenden Verfiigung nicht entscheidend ins
Gewicht fallt.!3

3. Wechselbeziigliche Bindung an die
Schlusserbeneinsetzung

Nachdem das Gericht, hinter den ausdriicklichen Testaments-
klauseln eine Schlusserbeneinsetzung ,.gefunden* hatte,
musste es noch ermitteln, ob eine erbrechtliche Bindung an
diese Schlusserbeneinsetzung bestand. Wenig iiberraschend
lasst das OLG Miinchen dabei sowohl Wiederverheiratungs-
als auch Pflichtteilsstrafklausel au3er Betracht, da es in diesen
Klauseln schon keinen fiir die Frage der Erbeneinsetzung ent-
scheidenden Umstand erkennen konnte. Als maBgeblich sieht
es dagegen die von den Beteiligten gewtiinschte Gleichbe-
handlung aller Kinder an. Hierzu stellt das Gericht in aller
Kiirze fest, dass die von den Beteiligten gewiinschte Gleich-
behandlung nur dann abgesichert ist, wenn die Einsetzung
aller Kinder zu Schlusserben bindend, also wechselbeziiglich
(und zwar — dies sagt das Gericht nicht ausdriicklich — zur

12 Vgl. MiinchKommBGB/Ann, § 2050 Rdnr. 21.

13 Auch bei notariellen Verfiigungen ist — da es letztlich auf den
Willen und das Verstindnis der Beteiligten ankommt — eine implizite
Erbeinsetzung denkbar; jedoch ist hier Zuriickhaltung angebracht
(vgl. BeckOGK-BGB/Braun, § 2269 Rdnr. 28).

Alleinerbeneinsetzung des Lingerlebenden durch den Erst-
versterbenden) getroffen wurde. Demgegeniiber sei die
Anordnung, dass der Uberlebende zur unbeschriinkten Ver-
fligung tiber das Vermdgen berechtigt sein sollte, nur auf
lebzeitige Verfiigungen zu beziehen,'# zumal lebzeitige Zu-
wendungen des Langerlebenden an Kinder tiberdies nach dem
Willen der Testatoren auszugleichen waren. Diese Sichtweise
ist durchaus plausibel. Die andere in Betracht kommende
Deutung, nédmlich, dass die Beteiligten durch ihr Testament
zwar alle Kinder zunichst vollig gleichbehandeln wollten,
diese Gleichbehandlung jedoch zugleich vom Léngerleben-
den durch letztwillige Verftigung hitte ausgehebelt werden
konnen, ist dagegen im vorliegenden Fall weniger iiberzeu-
gend. Gerade wenn der vorverstorbene Ehemann wirklich
eine dominante Personlichkeit war, ist kaum vorstellbar, dass
er seiner Witwe eine solche Umgestaltung der gemeinsamen
Nachlassplanung gestatten wollte.

4, Fazit

Die Erwégungen in der vorliegenden Entscheidung sind rela-
tiv stark von den Besonderheiten des Einzelfalles geprigt. Sie
sind daher nicht ohne Weiteres auf andere Sachverhalte tiber-
tragbar. Dies ist jedoch nicht dem Gericht anzulasten, sondern
liegt schlicht daran, dass es um Fragen der individuellen Tes-
tamentsauslegung ging, die stets individuell zu l6sen sind.

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

14 Vgl. allgemein hierzu BayObLG, Beschluss vom 25.2.1994, 1 Z
BR 110/93, BeckRS 1994, 31023028; Reimann/Bengel/Mayer/
Mayer, Gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag, § 2270
Rdnr. 45.

10. BGB §§ 2121, 2303, 2306 Abs. 2, § 2314 (Pflichtteilsan-
spruch fiir aufschiebend bedingten Nacherben nur bei Aus-
schlagung)

Wer aufschiebend bedingt zum Nacherben eingesetzt ist,
kann einen Pflichtteilsanspruch nur geltend machen,
wenn er seine Nacherbeneinsetzung geméaf § 2306 Abs. 2
BGB ausgeschlagen hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Koln, Urteil vom 5.2.2015, 7 U 115/14
Die Parteien streiten um Pflichtteilsanspriiche der Kldgerin.

Die Klégerin ist die Tochter der Beklagten und aus der Ehe derselben
mit dem Erblasser, H, hervorgegangen. Der Erblasser ist am
17.10.2010 in B verstorben.

Die Beklagte errichtete gemeinsam mit dem Erblasser ein Ehegatten-
testament, in dem sie sich wechselseitig zu Alleinerben einsetzten.
Weiter heilit es dort wortlich:

Sollte einer der Ehepartner sterben, kann der andere der oben
genannten Ehepartner bei Wiederheirat den gesamten Nachlass
nur an die zwei Kinder aus erster Ehe vererben. Beantragt einer
der Erbberechtigten vor Ableben des letzten Erblassers sein
Pflichtteil, so hat dieser keine weiteren Anspriiche mehr an dem
Erbe des zuletzt Lebenden.

Am 19.1.2011 erteilte das zustindige AG Eschweiler der Beklagten
einen Alleinerbschein als befreite Vorerbin, in dem auch der Eintritt
der Nacherbfolge im Falle ihrer Wiederverheiratung aufgefiihrt ist.
Die Kldgerin machte durch Schreiben vom 26.8.2013 gegentiber der
Beklagten ihren Pflichtteil geltend und forderte diese gleichzeitig
unter Fristsetzung auf den 16.9.2013 dazu auf, Auskunft tiber den
Bestand des Nachlasses sowie die lebzeitigen Zuwendungen des Erb-
lassers in notarieller Form zu geben. Dies wurde von der Beklagten
mit Schreiben vom 14.10.2013 abgelehnt.
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Im Wege der Stufenklage macht die Kldgerin aus Anlass des Todes
ihres Vaters die ihr — nach ihrer Ansicht — auch ohne Ausschlagung
zustehenden Anspriiche einer Pflichtteilsberechtigten geltend und
fiihrt hierzu wesentlich an, sie sei als kraft Testament nur bedingt
eingesetzte Nacherbin enterbt. Daraus folgend sei sie berechtigt, auch
Auskiinfte tiber Zuwendungen des Erblassers zu erhalten.

Die Klagerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
1. der Klégerin in notarieller Form Auskunft zu erteilen

a) tiber den Bestand und den Wert des Nachlasses des am
17.10.2010 in B verstorbenen H, wobei der Wert der im Nachlass
vorhandenen Sachwerte, insbesondere die Immobilien durch sach-
verstandige Schitzung zu bewerten sind;

b) iiber alle Schenkungen (einschlieBlich gemischter Schenkungen
und ehebezogener Zuwendungen) des am 17.10.2010 in B verstorbe-
nen H an die Beklagte wihrend ihrer Ehe und an Dritte wahrend der
letzten zehn Jahre vor dessen Tod;

2. gegebenenfalls den Wert der nach Ziffer 1 beauskunfteten
Schenkungen zu ermitteln;

3. ggegebenenfalls die Vollstandigkeit und Richtigkeit der nach
Ziffer 1. und 2. erteilten Auskiinfte eidesstattlich zu versichern;

4. einen nach Auskunftserteilung noch zu beziffernden Pflicht-
teilsanspruch nebst 5 % Zinsen tiber dem Basiszinssatz seit dem
17.9.2013 zu zahlen.

Die Beklagte hat wesentlich unter Verweis auf die fehlende Ausschla-
gung der angeordneten Nacherbschaft beantragt, die Klage abzuwei-
sen.

Das LG hat durch Urteil vom 2.7.2014, auf das wegen der Sachver-
haltsdarstellung im Ubrigen verwiesen wird, die Stufenklage insge-
samt abgewiesen. Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, die Kldgerin sei
als aufschiebend bedingte Nacherbin nicht von der Erbfolge ausge-
schlossen; ein Pflichtteilsanspruch besteht zurzeit nicht, da die Kli-
gerin das Nacherbe nicht ausgeschlagen habe.

Gegen dieses Urteil hat die Klégerin das Rechtsmittel der Berufung
fristgerecht eingelegt und begriindet, mit der sie ihr Klagebegehren
weiter verfolgt.

Sie vertritt weiterhin die Ansicht, dass ihr als bedingte Nacherbin
auch ohne Ausschlagung ein Pflichtteilsanspruch zustehe.

Sie beantragt, unter Authebung des erstinstanzlichen Urteils des LG
Aachen — 8 O 504/13 — die Beklagte entsprechend den Schlussantri-
gen der 1. Instanz zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte, die zwecks Erfiillung des hier nicht in Rede stehenden
Anspruches der Klédgerin aus § 2121 BGB am 17.9.2014 ein dieser
tibermitteltes Verzeichnis der zur Erbschaft gehdrenden Gegenstinde
angefertigt hat, ist der Berufung unter Verteidigung der angefochte-
nen Entscheidung entgegengetreten, und zwar weiterhin mit der
Ansicht, der Klédgerin stehe ein Auskunftsrecht nach § 2314 BGB
nicht zu, da diese Nacherbin sei und ihr als solche ein Pflichtteils-
recht nur dann zustehe, wenn sie das Erbe ausschlage.

(..)

Aus den Griinden:

1L
Die prozessual bedenkenfreie Berufung ist unbegriindet.

Das LG hat mit zutreffender Begriindung die Stufenklage ins-
gesamt abgewiesen.

Dem Streit der Parteien liegt das wechselseitige, privatschrift-
liche Ehegattentestament vom 10.8.1994 des am 17.10.2010
in B verstorbenen H und der Beklagten zugrunde.

Festzuhalten ist, dass sich durch dieses Testament die Ehe-
leute wechselseitig im Wege der Vollerbfolge eingesetzt, also
nicht die sog. Trennungslosung gewdhlt haben (vgl. Palandt/
Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2269 Rdnr. 2). Dieses Verstidndnis
findet in der Wiederverheiratungsklausel seine Stiitze, in der
die Rede davon ist, dass der ,,gesamte* Nachlass im Falle der

Wiederheirat (nur) an die Kinder vererbt werden kann. Im Be-
rufungsrechtszug geht des Weiteren jetzt auch die Klédgerin,
wie schon immer die Beklagte, davon aus, dass eine Erbein-
setzung der Kinder im Wege der Schlusserbfolge als Ersatzer-
ben fiir den Fall des Vorversterbens testiert war. Bezogen auf
die Pflichtteilsstrafklausel ist das nunmehrige iibereinstim-
mende Verstdndnis zur Schlusserbeneinsetzung der Kinder
auch naheliegender. Zwar ist zu konstatieren, dass eine
ausdriickliche Einsetzung der Kinder als Schlusserben im
Testament fehlt. Wohl ist im Testament nicht nur eine Wieder-
verheiratungsklausel (vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2269
Rdnr. 16), sondern eine Pflichtteilsstrafklausel formuliert.
Eine solche gegen die pflichtteilsberechtigten gemeinschaft-
lichen Kinder gerichtete Sanktionsklausel kann nach den
Umstédnden bei fehlender ausdriicklicher Formulierung im
Ubrigen als bindende Schlusserbeneinsetzung auszulegen
sein (vgl. etwa OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.1.2014,
3 WX 64/13, zitiert nach juris Rdnr. 25). Letztlich ist dies fiir
die hier entscheidende Rechtsfrage ohne Belang. Denn auch
im Falle fehlender Schlusserbeneinsetzung kann ausgehend
vom unstrittigen Verstéindnis, wonach wechselseitig zwischen
den testierenden Eheleuten nur eine wechselseitige Vollerb-
folge gewollt gewesen ist, die Wiederverheiratung nur als auf-
l6sende Bedingung der Vollerbschaft des tiberlebenden Ehe-
gatten verbunden mit seiner aufschiebend bedingten Vor-
erbschaft bzw. mit der aufschiebend bedingten Nacherbschaft
der Kinder (so BGHZ 96, 198 ff.) gemeint gewesen sein.

Gemaf § 2303 Abs. 1 BGB ist aber ein Pflichtteilsanspruch,
den die Klédgerin hier im Wege der Stufenklage geltend ge-
macht hat, nur dann gegeben, wenn der Abkommling von der
Erbfolge ausgeschlossen ist.

Im Rahmen des hier im Wege der Stufenklage geltend ge-
machten Auskunftsanspruchs gemifl § 2314 BGB besteht
allerdings die Besonderheit, dass es nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung ausschlieBlich auf die grundsitzliche Pflicht-
teilsberechtigung ankommt, nicht aber auf einen Pflicht-
teilsanspruch (so schon BGH, Urteil vom 1.10.1958,
V ZR 53/58, NJW 1958, 1964 ff.). Voraussetzung eines Aus-
kunftsanspruches gemill § 2314 BGB ist jedoch, dass der
Auskunftssuchende nicht ,,Erbe® ist. Grundsitzlich ist der
Nacherbe Erbe im Sinne des § 2314 BGB, das heif3t, er hat
keinen Auskunftsanspruch, und zwar auch dann nicht, wenn
seine Nacherbenstellung auflosend bedingt ist (vgl. BGH,
Urteil vom 4.12.1980, IVa ZR 46/80). Fiir den Fall einer auf-
schiebend bedingten Nacherbschaft besteht aber die Beson-
derheit, dass strittig ist, ob der aufschiebend bedingte Nach-
erbe infolge der Beschrinkung durch die Bedingung den
Pflichtteilsanspruch ohne Weiteres geltend machen darf (so
u. a. Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2306 Rdnr. 4; Erman/
A. Rothel, BGB, 14. Aufl. 2014, § 2306 Rdnr. 6; Bamberger/
Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2306 Rdnr. 13; BGB-
RGRK/Johannsen, 12. Aufl. 1975, § 2306 Rdnr. 9; Miinch-
KommBGB/Frank, 3. Aufl. 1997, § 2306 Rdnr. 7; Schlitt,
NIJW 1992, 28, 29; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001,
§ 37 Fn. 84; Mayer/Siifs/Tanck/Bittler/Wdlzholz/J. Mayer,
Handbuch Pflichtteilsrecht, 3. Aufl, 2013, § 3 Rdnr. 46; auch
Bestelmeyer, Rpfleger 2007, 1 ff.) oder ob es auch hier im
Hinblick auf § 2306 Abs. 2 BGB der Ausschlagung des be-
dingten Nacherbes bedarf, um Pflichtteilsanspriiche geltend
zu machen (so zum Beispiel Staudinger/Haas, Neubearbei-
tung 2006, § 2306 Rdnr. 17 ff.; MiinchKommBGB/Lange,
6. Aufl. 2013, § 2318 Rdnr. 10 unter Aufgabe der von Frank
in der 3. Aufl. vertretenen gegenteiligen Ansicht; Soergel/
Diekmann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2306 Rdnr. 6; Burandt/
Rojahn, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2306 BGB Rdnr. 25; Dam-
rau/Riedel, Praxiskommentar Erbrecht, 2. Aufl. 2011, § 2306
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Rdnr. 11). Hieraus muss jedoch nach Auffassung des Senates
folgen, dass im Falle einer aufschiebend bedingten Nacherb-
schaft fiir das Bestehen des Auskunftsanspruches auch auf die
Frage abzustellen ist, ob zur Geltendmachung des Auskunfts-
anspruches die Ausschlagung der aufschiebend bedingten
Nacherbschaft Anspruchsvoraussetzung ist. Dies muss erst
recht fiir den Fall gelten, in dem — wie vorliegend — der Aus-
kunftsanspruch im Rahmen einer Stufenklage geltend ge-
macht wird. Denn es entspricht, worauf auch das LG abstellt,
allgemeiner Meinung, dass, auch wenn bei der Stufenklage
grundsitzlich sukzessive iiber jede Stufe zu verhandeln ist,
die Klage ganz, d. h. auch der noch unbezifferte Zahlungsan-
trag, als unbegriindet abgewiesen werden kann, wenn die
Griinde der Unbegriindetheit den Hauptanspruch erfassen
(vgl. hierzu beispielsweise Thomas/Putzo/Reichhold, ZPO,
35. Aufl. 2014, § 254 Rdnr. 5 und 6).

Die Klédgerin hat hier jedoch die angeordnete Nacherbschaft
nicht ausgeschlagen, so dass im Hinblick auf § 2306 Abs. 2
BGB der im Wege der Stufenklage geltend gemachte Pflicht-
teilsanspruch nicht besteht. Mafgeblich hierfiir ist, dass auf die
vorliegende Fallkonstellation § 2306 Abs. 2 BGB anzuwenden
ist. Der Senat teilt die vom LG vertretene Rechtsansicht.

In § 2306 Abs. 2 BGB heifit es ndmlich, dass die Einsetzung
des Pflichtteilsberechtigten als Nacherbe einer Beschrinkung
der Erbeinsetzung gleichsteht. Da die Vorschrift des § 2306
Abs. 2 BGB uneingeschrinkt formuliert ist, spricht schon der
Wortlaut dafiir, dass nicht nur die in diesem Zusammenhang
unstrittigen Fille einer befristeten Nacherbeneinsetzung (vgl.
MiinchKommBGB/Lange, 6. Aufl., § 2306 Rdnr. 10; Bamber-
ger/RothlJ. Mayer, a. a. O., § 2306 Rdnr. 13), sondern auch die
Fille der aufschiebend bedingten Nacherbschaft der ,,Gleich-
stellung® im Sinne des § 2306 Abs. 2 BGB unterfallen. Soweit
demgegentiber angefiihrt wird, durch die Erbeinsetzung als
bedingter Nacherbe sei dieser im Hinblick auf die Ungewis-
sheit des Eintritts nicht zum Erbe im Sinne des § 2306 Abs. 1
BGB berufen, so stellt sich dies nach Auffassung des Senates
als nicht tragfihig dar, da der Gesetzgeber die Nacherbenein-
setzung in § 2306 Abs. 2 BGB ausdrticklich nur der Beschrin-
kung der Nacherbeneinsetzung ,,gleichstellt”, letztlich also mit
dem Mittel einer Fiktion arbeitet (so iiberzeugend Bestelmeyer,
Rpfleger 2007, 1, 5). Denkbar ist aber, den Anwendungsbe-
reich einer weitgefassten Norm im Wege der teleologischen
Reduktion zu beschrianken, also eine Norm auf Sachverhalte,
die unter ihren Wortlaut fallen, vom Normzweck aber nicht er-
fasst werden, nicht anzuwenden. Voraussetzung hierfiir ist je-
doch das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke (vgl.
Palandt/Sprau, a. a. O., Einleitung Rdnr. 49). Angesichts des
Umstandes, dass schon seit Inkrafttreten des Biirgerlichen Ge-
setzbuches umstritten war, ob die Vorschrift des § 2306 Abs. 2
BGB auf die bedingte Einsetzung des Nacherben anwendbar
ist (vgl. auch hierzu Bestelmeyer, Rpfleger 2007, 1), spricht
jedenfalls nach der Erbrechtsreform 2009 nichts fiir die An-
nahme einer solchen planwidrigen Regelungsliicke. Denn
ohne den Fall einer aufschiebend bedingten Nacherbschaft, die
bekanntermafen den Hauptregelungsinhalt gebrauchlicher
Wiederverheiratungsklauseln darstellt, ausdriicklich aus dem
Anwendungsbereich des § 2306 Abs. 2 BGB herauszunehmen,
hat der Gesetzgeber die bis dahin in Satz 2 des § 2306 Abs. 1
BGB bestehende Regelung, das Erfordernis der Ausschlagung
davon abhéngig zu machen, ob der Erbteil groBenmifig den
Pflichtteil tibersteigt, in ein Wahlrecht abgedndert: Aus Griin-
den der Vereinfachung und erhohter Rechtsicherheit héngt
die Geltendmachung des Pflichtteils ohne Riicksicht auf die
wertméBigen Relationen allein von der Ausschlagung des Erb-
teiles ab (vgl. Palandt/Edenhofer, 69. Aufl. 2010, § 2306
Rdnr. 1 und 2).

Unabhiingig von dieser Erwidgung gebietet aber auch nicht
Sinn und Zweck der Norm die von der Gegenmeinung befiir-
wortete Einschrinkung der Anwendung des § 2306 BGB.
Denn die von dieser Meinung angefiihrten Unterschiede wei-
sen nicht einen solchen Grad auf, der eine unterschiedliche
Handhabung rechtfertigen konnte.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Beschwerte durch
die Regelung des § 2306 BGB jedenfalls nach dem nach der
Erbrechtsreform gewihlten Regelungsinhalt auch in den un-
strittigen Regelféllen durch das Erfordernis der Ausschlagung
Entscheidungsunsicherheiten unterworfen ist (vgl. Erman/
A. Rothel, BGB, 14. Aufl., § 2306 Rdnr. 1). Das von der Ge-
genmeinung angefiihrte Argument, in Hinblick auf die Unge-
wissheit des Bedingungseintrittes sei der bedingt eingesetzte
Nacherbe nicht hinnehmbaren wirtschaftlichen Risiken aus-
gesetzt, ist angesichts dessen schon nicht als stichhaltig anzu-
sehen, da eine entsprechende Riickversicherungsstellung (so
Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl. 2012, § 2306 Rdnr. 6) fiir
den ,,Normalfall“ durch den Wahlzwang des § 2306 Abs. 1
und 2 BGB eben nicht gewéhrt wird. Die Erwéigung, der Ein-
tritt der Bedingung sei im Vergleich zur Befristung unkalku-
lierbarer, iiberzeugt aber auch deswegen nicht, da der Pflicht-
teilberechtigte in Konstellationen, in denen der Erblasser den
Nacherbfall an ein bestimmtes Verhalten des Nacherben
kntipft, den Nacherbfall selbst herbeifiihren kann, wohinge-
gen bei einer Befristung es auch moglich ist, dass der Pflicht-
teilsberechtigte den Fristablauf nicht erlebt (etwa Miinch-
KommBGB/Lange, 6. Aufl. 2013, § 2318 Rdnr. 10). Auch
rechtlich sind die aufschiebend bedingte und die befristete
Nacherbeneinsetzung gleichwertig, da in beiden Fillen von
einem Anwartschaftsrecht auf die Nacherbenschaft auszuge-
hen ist. Eine Ungleichbehandlung im Rahmen des § 2306
Abs. 2 BGB verbietet sich auch angesichts der sich dadurch
ergebenden Wertungswiderspriiche. Denn § 2306 BGB dringt
auf eine schnelle, einmalige und klare Losung (Staudinger/
Haas, a. a. O., Rdnr. 21). Genau diese wird jedoch von der
Gegenmeinung konterkariert, da danach der bedingt einge-
setzte Nacherbe, dem das Pflichtteil ohne Ausschlagung zu-
stehen soll, sich die Pflichtteilszahlung im Falle des Bedin-
gungseintrittes wieder anrechnen lassen soll, was im Hinblick
auf die Frage der dann malgeblichen Bewertungsgrundlage
nicht unproblematisch erscheint. Auch ist darauf zu verwei-
sen, dass sich der iiberlebende Ehegatte, der im gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft verheiratet war, im
Falle der Wiederverheiratungsklausel nach dem Erbfall ent-
scheiden muss, ob er sich nicht besser durch Ausschlagung
der mit der bedingten Nacherbeneinsetzung belasteten Erb-
schaft Zugewinnausgleich und Pflichtteil sichert; bei spéterer
Wiederheirat kann er demgegentiber nicht mehr den Pflicht-
teil geltend machen (vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2269
Rdnr. 19). Im Ubrigen ist jedenfalls fiir den hier vorliegenden
Fall einer Pflichtteilsstratklausel nicht einsichtig, warum der
bedingte Nacherbe ohne Ausschlagung die Pflichtteilszah-
lung erhalten soll, da nach dem mutmaBlichen Erblasserwil-
len, manifest geworden durch eben diese Pflichtteilsstratklau-
sel, dem auflosend bedingten Vollerben der Nachlass des Vor-
verstorbenen ,,an sich“ ungeschmalert zufallen sollte.

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Koln beschiftigt sich mit der
Frage, unter welchen Voraussetzungen der aufschiebend be-
dingt eingesetzte Nacherbe einen Pflichtteilsanspruch (und
damit auch einen Auskunftsanspruch gemdfl § 2314 BGB)
gegen den Vorerben geltend machen kann. Diese Frage ist seit
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jeher umstritten. Nach einer Ansicht! steht dem nur aufschie-
bend bedingten Nacherben sofort ein Pflichtteilsanspruch zu.
Nach anderer Ansicht? ist auf diesen Fall § 2306 Abs. 2 BGB
anwendbar, so dass zunéchst die bedingte Nacherbschaft aus-
geschlagen werden muss, um den Pflichtteil verlangen zu
konnen.

Die erstgenannte Meinung stiitzt sich insbesondere darauf,
dass der aufschiebend bedingt eingesetzte Nacherbe — im Un-
terschied zum auflésend bedingt oder befristet eingesetzten
Nacherben — vor Eintritt der Bedingung noch nicht Erbe und
somit enterbt sei.’ Er knne somit unabhiingig von den Vor-
aussetzungen des § 2306 Abs. 2 BGB den Pflichtteil fordern.
Dies sei auch sachgerecht, weil der aufschiebend bedingt
eingesetzte Nacherbe andernfalls zu einer Ausschlagung ge-
zwungen sei, bevor ihm ein Auskunfts- und Wertermittlungs-
anspruch als Pflichtteilsberechtigter gemal § 2314 BGB zu-
stehe. Ohne einen Uberblick iiber den Bestand und Wert des
Nachlasses sei ihm eine endgiiltige Entscheidung iiber die
Ausschlagung oder Annahme des Nachlasses aber nicht zu-
mutbar.* Mache der aufschiebend bedingte Nacherbe seinen
Pflichtteilsanspruch geltend und trete die Bedingung spéter
tatsachlich ein, so kdnne ein Ausgleich dadurch verwirklicht
werden, dass die Pflichtteilszahlung nachtréiglich auf das Erbe
angerechnet werde.>

Die Gegenansicht argumentiert insbesondere mit dem Wort-
laut des § 2306 BGB, der nicht zwischen befristeter, auflo-
send bedingter und aufschiebend bedingter Nacherbfolge dif-
ferenziere.® Aulerdem sei eine Privilegierung des aufschie-
bend bedingten Nacherben etwa gegentiber dem befristeten
Nacherben, wonach nur letzterer dem Wahlzwang des § 2306
BGB zwischen Nacherbschaft und Pflichtteil unterliege, nicht
sachgerecht, da sich beide in einer vergleichbaren Situation
befinden.”

Das OLG Koéln hat sich nunmehr mit tiberzeugenden Argu-
menten der letztgenannten Ansicht angeschlossen. Es hat sich
hierbei neben den vorgenannten Griinden auch auf die Entste-
hungsgeschichte des § 2306 BGB berufen. Die Norm hat ihre
aktuelle Fassung durch die Erbrechtsreform im Jahr 2009 er-
halten. Der Gesetzgeber hat die aufschiebend bedingte Nach-
erbfolge trotz des bekannten Meinungsstreits nicht aus dem
Anwendungsbereich der Norm herausgenommen, sondern
vielmehr fiir den Nacherben (unabhéingig von der Erbquote)
aus Griinden der Vereinfachung und Rechtssicherheit ein
Wahlrecht zwischen Pflichtteil oder Annahme der Nacherben-
stellung eingefiihrt. Hiernach spreche auch der Normzweck
fiir eine Heranziehung des § 2306 Abs. 2 BGB im Bereich der
aufschiebend bedingten Nacherbfolge, da die Vorschrift fiir
alle Fille der Nacherbschaft auf eine schnelle, einmalige und

1 Vgl. etwa Palandt/Weidlich, 74. Aufl., § 2306 Rdnr. 4; Bamberger/
Roth/Mayer, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2306 Rdnr. 12; Erman/Rothel,
BGB, 14. Aufl. 2014, § 2306 Rdnr. 6; Mayer/Siifs/Tank/Bittler/Wdilz-
holz, Handbuch Pflichtteilsrecht, 3. Aufl. 2013, § 3 Rdnr. 46; Schlitt,
NIW 1992, 28.

2 MiinchKommBGB/Lange, 6. Aufl. 2013, § 2318 Rdnr. 13; Stau-
dinger/Haas, 2006, § 2306 Rdnr. 17; Damrau/Riedel, Praxiskom-
mentar Erbrecht, 2. Aufl. 2011, § 2306 BGB Rdnr. 11.

3 Palandt/Weidlich, § 2306 Rdnr. 4; BayObLG, Beschluss vom
22.6.1966, BReg. 1 b Z 12/66, BayObLGZ 1966, 227, 230.

4 Beckmann, ZEV 2012, 637, 642.

5 BayObLG, Beschluss vom 22.6.1966, BReg. 1 b Z 12/66,
BayObLGZ 1966, 227, 230; Palandt/Weidlich, § 2306 Rdnr. 4.

6 Bamberger/Roth/Mayer, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2306 Rdnr. 13.
7 MiinchKommBGB/Lange, § 2306 Rdnr. 13.

klare Losung dringe.? Dies werde jedoch durch die Gegen-
meinung konterkariert, da hiernach der Nacherbe zunichst
keine Entscheidung iiber die Ausschlagung oder Annahme der
Erbschaft treffen miisse, um den Pflichtteil zu erhalten. Im
Fall des Bedingungseintritts miisse dann vielmehr der be-
zahlte Pflichtteil nachtriglich wieder angerechnet werden,
was im Hinblick auf die malBgeblichen Bewertungsgrund-
lagen problematisch sein kénne (vgl. hierzu Abschnitt II
letzter Absatz).

Die Entscheidung des OLG Koln ist nachvollziehbar und
auch im Ergebnis schliissig. Entscheidend ist aus meiner Sicht
vor allem der Erst-Recht-Schluss zu den in § 2306 Abs. 2
BGB unstreitig geregelten Fillen. Wenn das Gesetz in dieser
Vorschrift schon vom unbedingten Nacherben eine Ausschla-
gung verlangt, um den Pflichtteil geltend machen zu kénnen,
so ist diese Entscheidung erst recht auch dem nur aufschie-
bend bedingt eingesetzten Nacherben zumutbar, da dieser ja
eine noch viel ungewissere Rechtsstellung und Erwerbsaus-
sicht innehat.” Auflerdem nétigt die abweichende Ansicht den
Rechtsanwender im Rahmen des § 2306 Abs. 2 BGB zu einer
Differenzierung zwischen befristeter und auflgsend bedingter
Nacherbschaft auf der einen und aufschiebend bedingter
Nacherbschaft auf der anderen Seite. Diese Unterscheidung
ist nicht nur wertungsmifig fragwiirdig, sondern kann (insbe-
sondere bei ungenau formulierten privatschriftlichen Testa-
menten) auch im Rahmen der Ermittlung des Erblasserwillens
Schwierigkeiten bereiten, da in vielen Sachverhalten mehrere
Konstruktionen in Betracht kommen.

Vollig obsolet wird die genaue Auslegung des Erblasserwil-
lens bei der Anwendung des § 2306 Abs. 2 BGB allerdings
auch in Zukunft nicht sein. Insoweit ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dass eine bedeutsame Fallgruppe verbleibt, fiir
die § 2306 Abs. 2 BGB nach ganz tiberwiegender und zutref-
fender Ansicht nicht einschldgig ist: die Position des Ersatz-
nacherben und somit auch die des (aufschiebend oder auflo-
send) bedingten Ersatznacherben. Der Ersatz(nach)erbe hat
vor Wegfall des vorrangig Berufenen nur eine Wartestellung
und somit noch keine eigene Rechtsposition inne.!? Er ist da-
her enterbt und kann (unabhéngig von den Voraussetzungen
des § 2306 Abs. 2 BGB) einen Pflichtteilsanspruch geltend
machen. Es ist somit beim Vorliegen einer Bedingung stets zu
priifen, ob der Pflichtteilsberechtigte direkt zum Nacherben
eingesetzt und lediglich der Eintritt der Nacherbfolge unge-
wiss ist, da dieser von einem bestimmten Ereignis (zum Bei-
spiel der Wiederheirat des Vorerben) abhéngt (aufschiebend
bedingte Nacherbschaft; Folge: § 2306 Abs. 2 BGB gilt), oder
ob vorrangig eine andere Person zum Nacherben bestimmt ist
und die Nacherbenstellung des Pflichtteilsberechtigten als
solche vom Eintritt einer Bedingung (zum Beispiel dem Weg-
fall oder einer Handlung des in erster Linie eingesetzten
Nacherben) abhéngt (bloBer Ersatznacherbe; Folge: § 2306
Abs. 2 BGB greift nicht ein).

Notar Dr. Martin Soutier, Roth

8 Vgl. auch Staudinger/Haas, § 2306 Rdnr. 21.
9 In diese Richtung auch Schindler, ZEV 2015, 316, 318.

10 OLG Hamm, Urteil vom 12.12.1995, 10 U 104/95, NJW-RR
1996, 1414; Spall, ZEV 2006, 344, 346; Schindler, ZErb 2007, 381,
382.
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11. BGB §§ 705, 719; ZPO § 767 Abs. 1 (Befugnis zur Erhe-
bung der Vollstreckungsabwehrklage bei Vollstreckung gegen
eine GbR | Moglichkeit der Auswechslung sdmtlicher GbR-
Gesellschafter im Wege der Anteilsiibertragung)

1. Richtet sich ein Vollstreckungstitel gegen eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts als Vollstreckungsschuld-
nerin, steht die Befugnis zur Erhebung einer Voll-
streckungsabwehrklage der Gesellschaft zu, nicht
ihren Gesellschaftern.

2. Bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts konnen —
ebenso wie bei einer Personenhandelsgesellschaft
(BGH, BGHZ 44, 229, 231 = NJW 1966, 499) — unter
Wahrung der Gesellschaftsidentitit gleichzeitig sdmt-
liche Gesellschafter im Wege der Anteilsiibertragung
ausgewechselt werden.

BGH, Urteil vom 3.11.2015, II ZR 446/13

Die Kldger wenden sich gegen einen Vollstreckungsbescheid und
einen Vergiitungsfeststellungsbeschluss, den die Beklagte jeweils
gegen die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ,,P.** (im Folgenden: GbR
P.) erwirkt hat, sowie — im Wege der negativen Feststellungsklage —
gegen weitere Vergiitungsforderungen der Beklagten.

Die Klager waren Gesellschafter der GbR P., deren Zweck die Vermie-
tung und Verwaltung der gesellschaftseigenen Immobilie B. allee
1 a/A. StraBle in S. ist. Nach ihrem Ausscheiden aus der GbR schlossen
die Klédger und zwei weitere ausgeschiedene Gesellschafter zur Rege-
lung ihrer Abfindungsanspriiche mit der GbR sowie den in der GbR
verbliebenen bzw. inzwischen neu hinzugetretenen Gesellschaftern
H. L., P. GmbH und P. GmbH & Co. KG am 25./27.3.2009 eine nota-
rielle Vereinbarung, die den ausgeschiedenen Gesellschaftern bei
Nichtzahlung des vereinbarten Abfindungsbetrags unter bestimmten
weiteren Voraussetzungen das (in der Vereinbarung so bezeichnete)
,»Wahlrecht“ gab, von den derzeitigen Gesellschaftern ,,100 % der Ge-
sellschaft (...) zu tibernehmen®. Die ausgeschiedenen Gesellschafter
tibten dieses Wahlrecht zum 1.10.2009 aus. Uber die Wirksamkeit die-
ser rechtsgestaltenden Erkldrung und damit den seitherigen Gesell-
schafterbestand der GbR P. herrscht Streit. In einem Vorprozess, den
die Kliger und die beiden weiteren mit ihnen ausgeschiedenen Gesell-
schafter gegen H. L., die P. GmbH und die P. GmbH & Co. KG gefiihrt
haben, hat das LG Halle mit Urteil vom 23.9.2010 (6 O 372/10) fest-
gestellt, dass die (dortigen) Klédger die Gesellschaftsanteile mit Wir-
kung ab dem 1.10.2009 iibernommen haben. Das OLG Naumburg hat
die Berufung der (dortigen) Beklagten zurtickgewiesen (9 U 173/10).
Die Nichtzulassungsbeschwerde der P. GmbH & Co. KG ist gleich-
falls erfolglos geblieben; beziiglich der beiden anderen Beklagten des
Vorprozesses ist das beim BGH gefiihrte Nichtzulassungsbeschwerde-
verfahren (II ZR 125/11) gemaf § 240 ZPO unterbrochen.

Die Beklagte ist auf Veranlassung des H. L. fiir die GbR P. B. in
verschiedenen Angelegenheiten — vor und nach dem 1.10.2009 — an-
waltlich tdtig geworden. Sie hat gegen die GbR am 8.1.2010 einen
Vollstreckungsbescheid tiber 77.536,06 € nebst Zinsen und Kosten
und am 22.7.2010 einen Verglitungsfestsetzungsbeschluss gemaf
§ 11 RVG tiber 9.515,58 € nebst Zinsen erwirkt. Der Vollstreckungs-
bescheid, in dem als gesetzlicher Vertreter der GbR der ,,geschifts-
fiihrende Gesellschafter” H. L. angegeben ist, ist am 18.1.2010 unter
der Anschrift ,,K. allee 13 c¢/o P. GmbH* in H. durch Einlegen in den
Briefkasten zugestellt worden. Fiir weitere Anwaltstitigkeiten stellte
die Beklagte der GbR P. unter dem 3.3.2010 8.734,03 € und unter
dem 23.9.2010 6.322,71 € in Rechnung.

Die Kléger haben beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Voll-
streckungsbescheid und dem Vergiitungsfestsetzungsbeschluss fiir un-
zuléssig zu erkldren. Hilfsweise haben sie beantragt, die Zwangsvoll-
streckung fiir unzulidssig zu erkléren, ,,soweit sie sich gegen die GbR
P., bestehend aus den Antragstellern als Gesellschafter richtet und so-
weit sie sich gegen das gemill dem Sequestrationsbeschluss des OLG
Naumburg vom 13.4.2010 (...) gesicherte Gesellschaftsvermdgen in
seinem Immobilienstand oder die Mieteinnahmen aus der Immobilie
B. allee 1 a/A. Strafle in S. ab dem 1.10.2009 richtet. Weiter haben die
Klidger beantragt, fest- zustellen, dass der Beklagten gegentiber den

Klédgern oder einer von ihnen gebildeten GbR P. keine Anspriiche aus
den Rechnungen vom 3.3. und 23.9.2010 bzw. tiberhaupt im Zusam-
menhang mit den jeweils benannten Verfahren zustehen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Es hat hinsichtlich des Vollstre-
ckungsbescheids angenommen, dass die Einwendungen der Klager
prékludiert, jedenfalls aber in der Sache unberechtigt seien. Die wei-
tergehende Klageabweisung hat das LG damit begrtindet, dass auch
gegeniiber dem Vergtitungsfeststellungsbeschluss keine durchgrei-
fenden materiellrechtlichen Einwendungen bestiinden und die von
der negativen Feststellungsklage erfassten Honorarforderungen be-
rechtigt seien. Die Berufung der Kliger, mit der sie zusitzlich
hilfsweise die Feststellung begehrt haben, dass die Zwangsvollstre-
ckung aus dem Vollstreckungsbescheid und dem Vergiitungsfest-
stellungsbeschluss unzulédssig gewesen sei, ist erfolglos geblieben.
Hiergegen wenden sich die Kldger mit ihrer vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision.

Die Revision hat beziiglich des negativen Feststellungsbegehrens
Erfolg und fiihrt insoweit zur Authebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Im
Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet, wobei die auf Unzuléssig-
erkldrung der Zwangsvollstreckungen gerichtete Klage (Berufungs-
antriige zu 1 und 2) als unzuléssig abzuweisen war.

1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
im Wesentlichen ausgefiihrt:

Bei der Klage auf Unzulédssigerklirung der Zwangsvollstreckung
handele es sich allenfalls um eine Klage in analoger Anwendung des
§ 767 ZPO. Soweit die nicht wirksame Zustellung des Vollstrek-
kungsbescheids gerligt werde, wire die Vollstreckungserinnerung
gemil § 732 ZPO der zutreffende Rechtsbehelf gewesen. Gleich-
wohl sei die erhobene Klage zuldssig. Dabei komme es im Ergebnis
nicht auf die in der Rechtsprechung noch nicht abschlieSend geklarte
Frage an, ob die Gesellschafter einer rechtsfihigen (Aulen-)Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts einen Aktivprozess fiir die Gesellschaft
bzw. ,,als GbR* fiihren konnten. Im Streitfall ldgen mehrere Beson-
derheiten vor, die eine Prozessfiihrung durch die Kliger als Gesell-
schafter der GbR P. zulissig erscheinen lieBen. Ob die Kliger tat-
sichlich Gesellschafter der GbR P. sind, sei (formal) noch nicht
rechtskriftig entschieden. Unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben miisse es den vermeintlichen Gesellschaftern mdoglich sein,
im eigenen Namen zu verhindern, dass die Gesellschaft mit Forde-
rungen liberzogen und hierdurch méglicherweise wirtschaftlich aus-
gehohlt werde. Eine namens der Gesellschaft gefiihrte Klage wire
wenig behelflich gewesen, weil es in einem solchen Rechtsstreit
abermals zweifelhaft gewesen wire, ob die Kldger moglicherweise
doch keine Gesellschafter geworden seien. Ein weiterer Grund fiir die
Aktivlegitimation der Klédger ergebe sich aus ihrer akzessorischen
Gesellschafterhaftung entsprechend §§ 128 f. HGB. Threm Wesen
nach handele es sich bei der vorliegenden Klage um eine negative
Feststellungsklage; es solle nadmlich festgestellt werden, dass aus den
Titeln Forderungen nicht geltend gemacht werden konnen. Die Kla-
ger hitten, da sie personlich in Anspruch genommen werden konnten,
ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die Feststellung der Unzuléssigkeit der
Zwangsvollstreckung sowie fiir die Feststellung des Nichtbestehens
von Forderungen und seien somit aktivlegitimiert.

Der Einwand der Kléger, die Zustellung der Titel sei nicht ordnungs-
gemil erfolgt, sei indes unberechtigt. Die geltend gemachten Forde-
rungen stiinden der Beklagten auch zu. Entgegen der Auffassung der
Klidger gebe es nur eine GbR P., an deren Identitit sich nichts geédn-
dert habe. In der notariellen Vereinbarung vom 25./27.3.2009 sei
gerade nicht die Ubernahme der Immobilie von einer GbR auf die
andere vereinbart worden. Vielmehr sei vereinbart worden, dass die
Kldger mit der Ausiibung des Wahlrechts die Gesellschaftsanteile
ibernehmen. Der damit verbundene Austausch des gesamten
Gesellschafterbestandes lasse die Identitéit der GbR, die eine eigene
Rechtspersonlichkeit habe, unbertihrt.

Aus den Griinden:

1L

Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen Nachprti-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht hat die Revision unbeschrénkt zu-
gelassen.
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Allerdings kann sich eine Beschrinkung der Revisionszulas-
sung, die — wie hier — nicht schon in der Entscheidungsformel
des Berufungsurteils enthalten ist, auch aus den Entschei-
dungsgriinden ergeben. Es entspricht der stindigen Recht-
sprechung des BGH, dass der Tenor im Licht der Entschei-
dungsgriinde auszulegen und deshalb von einer beschrankten
Revisionszulassung auszugehen ist, wenn sich dies aus den
Griinden der Beschrinkung klar ergibt. Das ist regelmiBig
dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsgericht als
zulassungsrelevant angesehene Frage nur fiir einen eindeutig
abgrenzbaren selbstidndigen Teil des Streitstoffs stellt, auf den
auch die Parteien die Revision beschrinken konnten (vgl.
BGH, Urteil vom 3.6.2014 — IT ZR 100/13, ZIP 2014, 1532
Rdnr. 10 m. w. N.).

Diese Voraussetzungen liegen hier aber nicht vor. Das Beru-
fungsgericht hat die Revision zur Kldrung der Frage zugelas-
sen, ob die Identitit einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
auch dann gewabhrt bleibe, wenn zu einem einheitlichen Zeit-
punkt der gesamte Gesellschafterbestand ausgetauscht werde.
Diese Frage hat, ausgehend vom Rechtsstandpunkt des Beru-
fungsgerichts, das auch eine materiellrechtliche Priifung der
bereits titulierten Forderungen der Beklagten fiir erforderlich
gehalten hat, eine tibergreifende, nicht auf einen eindeutig ab-
grenzbaren selbstindigen Teil des Streitstoffs beschrinkbare
Bedeutung. Denn anders als die Revisionserwiderung meint,
betrifft die Frage nicht nur die Forderungen, die auf eine Be-
auftragung vor dem (moglichen) Austausch der Gesellschaf-
ter gestlitzt werden. Es geht auch darum, ob nach dem
1.10.2009 moglicherweise zwei Gesellschaften ,,P.*“ bestan-
den haben, wie die Kldger annehmen, die zugleich meinen,
dass die von ihnen gebildete Gesellschaft nicht passivlegiti-
miert sei und (jedenfalls) gegen sie nicht vollstreckt werden
diirfe.

2. Soweit sich die Kldger mit ihrem Hauptantrag gegen die
Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid wen-
den, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft angenommen,
dass die Klage zuléssig sei. Die Klage ist richtigerweise schon
als unzuldssig abzuweisen; auf die — vom Berufungsgericht
bejahte — Begriindetheit der dem Vollstreckungsbescheid zu-
grundeliegenden Forderungen kommt es nicht an.

a) Die Kldger sind nicht prozessfiihrungsbefugt.

aa) Die Annahme des Berufungsgerichts, bei der vorliegen-
den Klage handele es sich allenfalls um eine Klage in analo-
ger Anwendung des § 767 ZPO oder ihrem Wesen nach um
eine negative Feststellungsklage, trifft nicht zu. Vielmehr
handelt es sich, wie der Senat auf der Grundlage der getroffe-
nen Feststellungen selbst entscheiden kann, um eine Voll-
streckungsabwehrklage gemil § 767 ZPO. Davon geht auch
die Revision aus.

Das Berufungsgericht hat zum einen nicht ausreichend beach-
tet, dass der Klageantrag ausdriicklich darauf gerichtet ist, die
Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid fiir
unzuléssig zu erkldren, und somit seinem Wortlaut nach auf
eine prozessuale Gestaltung zielt. Dies schlieft eine Feststel-
lungsklage aus, die im Ubrigen auch nicht geeignet wire, die
(weitere) Vollstreckung aus dem gegen die GbR P. ergange-
nen Vollstreckungsbescheid, gegen die sich die Kldger wen-
den, zu unterbinden.

Bei seiner Annahme, es handele sich (allenfalls) um eine
Klage in analoger Anwendung des § 767 ZPO, diirfte das
Berufungsgericht die in der Rechtsprechung anerkannte
Moglichkeit vor Augen gehabt haben, mit einer prozessualen
Gestaltungsklage in entsprechender Anwendung von § 767
ZPO die Unwirksamkeit oder mangelnde Vollstreckbarkeit

eines Vollstreckungstitels wegen formeller Méngel geltend zu
machen (vgl. dazu BGH, Urteil vom 18.11.1993, IX ZR
244/92, BGHZ 124, 164, 170 ff.; Urteil vom 15.12.2003, II
ZR 358/01, ZIP 2004, 356, 358; K. Schmidt/Brinkmann in
MiinchKommZPO, 4. Aufl., § 767 Rdnr. 6). Auch mit der
vom Berufungsgericht angesprochenen Erinnerung gemdif
§ 732 ZPO gegen die — hier allerdings nicht erfolgte (§ 796
Abs. 1 ZPO) — Erteilung der Vollstreckungsklausel kann die
Nichtexistenz oder fehlende Vollstreckbarkeit des zugrunde-
liegenden Titels beanstandet werden (Zoller/Stober, ZPO,
30. Aufl., § 732 Rdnr. 6 ff. m. w. N.).

Eine prozessuale Gestaltungsklage in entsprechender Anwen-
dung von § 767 ZPO liegt hier indes — jedenfalls beziiglich
des Hauptantrags — nicht vor; sie konnte auch keinen Erfolg
haben. Auf einen mdglichen Zustellungsmangel, wie ihn die
Kladger behaupten, konnte eine solche Klage nicht gestiitzt
werden. Denn eine unwirksame Zustellung des Vollstre-
ckungsbescheids hitte nicht zugleich dessen Unwirksamkeit
zur Folge, wie das Berufungsgericht rechtsirrig annimmt. Die
vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang zitierte Ent-
scheidung (BGH, Urteil vom 17.1.2002, IX ZR 100/99, WM
2002, 512, 513) betraf ein Versdumnisurteil im schriftlichen
Vorverfahren, das erst durch seine, die Verkiindung erset-
zende, Zustellung existent wird (§ 310 Abs. 3 ZPO). Demge-
geniiber wird ein Vollstreckungsbescheid existent, wenn er
vom Rechtspfleger erlassen und von der Geschiftsstelle zur
Zustellung in den Geschiftsgang gegeben wird (BGH, Urteil
vom 19.11.1981, III ZR 85/80, WM 1982, 601, 602). Schlagt
die Zustellung fehl, so bertihrt dies nicht die Wirksamkeit des
Vollstreckungsbescheids und steht einem erneuten Zustel-
lungsversuch nicht entgegen.

Weitere formelle Beanstandungen haben die Kldger insoweit
nicht geltend gemacht. Sie haben ihren Hauptantrag vielmehr
tiberwiegend auf materiellrechtliche Einwendungen gegen
die titulierte Honorarforderung gestiitzt, also auf Einwen-
dungen, die den festgestellten Anspruch selbst betreffen (vgl.
§ 767 Abs. 1 ZPO). Danach ist der Einschétzung des LG zu-
zustimmen, das in der Klage — in Ubereinstimmung mit der
von den Klidgern zunichst selbst verwendeten Bezeichnung
der Klage — eine Vollstreckungsabwehrklage gesehen hat.

bb) Die Klidger sind als (,,wahrscheinliche*) Gesellschafter
der GbR P., gegen die sich der Vollstreckungsbescheid richtet,
nicht zur Erhebung der Vollstreckungsabwehrklage befugt.

(1) Die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO ist von
,dem Schuldner” zu erheben. Das ist derjenige, gegen den
sich die Zwangsvollstreckung richtet, der also in dem voll-
streckbaren Titel oder in der gegen den Rechtsnachfolger er-
teilten Vollstreckungsklausel als Schuldner aufgefiihrt ist
(BGH, Urteil vom 25.9.2006, IT ZR 218/05, ZIP 2006, 2128
Rdnr. 9; Urteil vom 5.6.2012, XI ZR 173/11, juris Rdnr. 18
m. w. N.). Die Erhebung der Klage durch den richtigen
Kléger, den Vollstreckungsschuldner, betrifft die Prozesstfiih-
rungsbefugnis und ist somit Zuldssigkeitsvoraussetzung
(BGH, Urteil vom 10.12.2013, XI ZR 508/12, ZIP 2014, 118
Rdnr. 12; K. Schmidt/Brinkmann in MiinchKommZPO,
4. Aufl., § 767 Rdnr. 44; Zoller/Herget, ZPO, 30. Aufl., § 767
Rdnr. 9; andere Ansicht Lackmann in Musielak/Voit, ZPO,
12. Aufl., § 767 Rdnr. 21: Frage der Aktivlegitimation).

(2) Vollstreckungsschuldnerin und damit zur Erhebung der
Vollstreckungsabwehrklage befugt ist im Streitfall die GbR P.

(a) Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass
lediglich eine GbR P. besteht, an deren Identitét sich durch die
— unterstellt wirksame — Auslibung des Wahlrechts zum
1.10.2009 nichts geédndert hat.
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(aa) Das Berufungsgericht hat der notariellen Vereinbarung
vom 25./27.3.2009 entnommen, dass die Kldger mit der
Austibung des Wahlrechts die Gesellschaftsanteile und nicht
lediglich — als neu begriindete Gesellschaft — das gesell-
schaftseigene Grundstiick tibernehmen. Diese Auslegung
lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

Nach stidndiger Rechtsprechung des BGH ist die Auslegung
von Individualvereinbarungen grundsitzlich Sache des Tat-
richters; sie kann vom Revisionsgericht nur darauf tiberpriift
werden, ob der Auslegungsstoff vollstindig berticksichtigt ist
oder gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfah-
rungssitze oder Verfahrensvorschriften verletzt sind (st. Rspr.,
siehe nur BGH, Urteil vom 16.3.2009, II ZR 68/08, ZIP 2009,
880 Rdnr. 12 m. w. N.). Derartige Mingel zeigt die Revision
nicht auf. Soweit sie auf Regelungen in Nr. XIV der notariel-
len Vereinbarung verweist, nach denen im Fall der Wahl-
rechtsausiibung neben den Altgesellschaftern zugleich auch
die GbR bestimmte Verpflichtungen gegeniiber den Kldgern
tibernimmt, zwingt dies nicht zu dem Schluss, dass die Kldger
eine neue — in der Vereinbarung unerwéhnt gebliebene — Ge-
sellschaft bildeten. Die in der genannten Vertragsbestimmung
geregelten und nicht auf das Grundstiick beschrankten Ver-
pflichtungen der Altgesellschafter und der GbR, das Gesell-
schaftsvermogen zu schonen und keine iiber das iibliche
Maf hinausgehenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu
begriinden, weisen eher auf die vom Berufungsgericht als
Regelungsinhalt angenommene Auswechslung des Gesell-
schafterbestandes bei fortbestehender Identitit der Gesell-
schaft hin. Das Berufungsgericht hitte sein Auslegungser-
gebnis ferner auch auf Nr. XIV. 2 der Vereinbarung stiitzen
konnen, wo fiir den Fall der Wahlrechtsausiibung zum einen
geregelt ist, dass die bisherigen Gesellschafter ,,ihrer Lo-
schung als Gesellschafter der als Eigentiimerin im Grundbuch
(...) eingetragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts aus dem
Grundbuch* zustimmen und in die Berichtigung des Grund-
buchs einwilligen (Nr. XIV. 2 Abs. 1), und zum anderen be-
ziiglich der Kléger eine Riickabwicklung dergestalt bestimmt
wird, dass die Klager ihre bisherigen Gesellschaftsanteile zu-
riick erhalten (Nr. XIV. 2 Abs. 3).

(bb) Ebenfalls rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht den
identischen Fortbestand der GbR P. bei einem Austausch des
gesamten Gesellschafterbestandes bejaht. Der Senat hat be-
reits entschieden, dass bei einer Personenhandelsgesellschaft
alle Gesellschafter gleichzeitig durch Abtretung ihrer Gesell-
schaftsanteile aus der Gesellschaft ausscheiden und an ihre
Stelle die Erwerber der Gesellschaftsanteile treten konnen,
ohne dass dadurch der Fortbestand der Gesellschaft bertihrt
wird (BGH, Urteil vom 8.11.1965, II ZR 223/64, BGHZ 44,
229, 231). Dies hat in der Literatur allgemeine Zustimmung
gefunden (siehe nur Wertenbruch in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 3. Aufl., § 105 Rdnr. 222; Oetker/Weitemeyer,
HGB, 4. Aufl., § 105 Rdnr. 65; Roth in Baumbach/Hopt,
HGB, 36. Aufl., § 105 Rdnr. 69). Fiir die — als rechtsfahig an-
erkannte — (AuBien-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann
nichts anderes gelten (vgl. dazu MiinchKommBGB/Schdfer,
6. Aufl., § 719 Rdnr. 23, 26; Kilian in Henssler/Strohn, GesR,
2. Aufl., § 719 BGB Rdnr. 13). Der Revision ist zwar zuzu-
geben, dass bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die
nicht in einem offentlichen Register eingetragen ist, die
Namen der Gesellschafter eine bedeutsame Identifizierungs-
hilfe sind (siehe auch § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO). Gleichwohl ist
auch in einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ein Gesell-
schafterwechsel bei identischem Fortbestand der Gesellschaft
nach allgemeiner Ansicht moglich (vgl. nur BGH, Urteil vom
29.1.2001, II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 345; Miinch-
KommBGB/Schdfer, 6. Aufl., § 719 Rdnr. 17 ff.), obwohl

jeder Wechsel eines oder mehrerer Gesellschafter die Funk-
tion des Gesellschafterbestandes als Identifizierungshilfe im
Rechtsverkehr beeintrichtigen kann. Eine quantitative Be-
grenzung des Gesellschafterwechsels auf ein noch zuléssiges
Maf lasst sich nicht sinnvoll vornehmen. Schon deshalb kann
auch ein vollstindiger Austausch des gesamten Gesellschaf-
terbestandes nicht untersagt werden, der je nach Lage des
Falles keine erheblich groere Irritation des Rechtsverkehrs
hervorrufen muss als der Wechsel eines (grofien) Teils der
Gesellschafter. Im Ubrigen bleibt es Aufgabe der (neuen) Ge-
sellschafter, mogliche Zweifel an dem identischen Fortbe-
stand der Gesellschaft auszurdumen.

(b) Zu Unrecht zieht das Berufungsgericht die Moglichkeit
in Betracht, dass auch nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit
der (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts (BGH, Urteil
vom 29.1.2001, I ZR 331/00, BGHZ 146, 341) ein Aktivpro-
zess der Gesellschaft weiterhin von den Gesellschaftern ,,als
GbR* gefiihrt werden konne. Die damit wohl verbundene
Vorstellung, die Gesellschafter konnten in Streitgenossen-
schaft auf das Gesamthandsvermoégen bezogene Prozesse
fiihren, trifft nicht (mehr) zu. Vielmehr ist in derartigen
Rechtstreitigkeiten grundsitzlich nur die rechtsfahige Gesell-
schaft die richtige Partei (vgl. BGH, Urteil vom 14.9.2005,
VIII ZR 117/04, NJW-RR 2006, 42; MiinchKommBGB/
Schdifer, 6. Aufl., § 718 Rdnr. 44 a. E.), sofern nicht besondere
Voraussetzungen vorliegen, unter denen Gesellschafter An-
spriiche der Gesellschaft — etwa im Wege der actio pro socio
oder anderweitig als Prozessstandschafter — gerichtlich gel-
tend machen kdnnen. Aus der vom Berufungsgericht zitierten
grundlegenden Senatsentscheidung (BGH, Urteil vom
29.1.2001, IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 356 f.) ergibt sich
ersichtlich nichts anderes.

Die bei einer von allen Gesellschaftern erhobenen Klage
gegebenenfalls in Betracht zu ziehende Moglichkeit einer
einfachen Rubrumsberichtigung, wenn die Auslegung der
Klage ergibt, dass sie von der Gesellschaft erhoben worden ist
und die Benennung der Gesellschafter (nur) der Bezeichnung
der Gesellschaft dienen soll, besteht im Streitfall schon des-
halb nicht, weil tiber die Identitdt und Zusammensetzung der
Gesellschaft gestritten wird. Nichts anderes folgt aus dem
erstinstanzlichen Schriftsatz der Kldger vom 11.5.2011, auf
den die Revision hinweist. Dort haben die Kliger ihre Aktiv-
legitimation damit begriindet, dass es infolge der Wahlrechts-
ausiibung neben der nun ohne das Grundstiickseigentum als
Abwicklungsgesellschaft fortbestehenden GbR P. eine neu
gebildete GbR P. gebe, deren Gesellschafter die Klager seien.
Fiir den Fall, dass das Gericht die Frage der Aktivlegitimation
anders beurteile, haben die Kldger die Umstellung auf eine
Fortsetzung des Verfahrens ,,handelnd in GbR P.”“ angekiin-
digt und die Ansicht vertreten, dass eine solche Umstellung
als sachdienlich zuzulassen wire. Eine entsprechende Klage-
dnderung, als die die Klédger die von ihnen so bezeichnete
Umstellung offenbar verstanden haben, haben sie im Weite-
ren Verlauf des Rechtstreits aber nicht vorgenommen.

Mangels hinreichend klarer Anhaltspunkte kann auch nicht
angenommen werden, dass die Klager — stillschweigend — in
gewillkiirter Prozessstandschaft Einwendungen der GbR P.
geltend machen. Im Ubrigen ist eine gewillkiirte Prozesss-
tandschaft bei einer Vollstreckungsabwehrklage grundsitz-
lich nicht statthaft (vgl. BGH, Urteil vom 10.12.2013, XI ZR
508/12, ZIP 2014, 118 Rdnr. 12; Preufs in BeckOK-ZPO,
§ 767 Rdnr. 34a; anderes gilt fiir die gesetzliche Prozessstand-
schaft des Miterben, der im Wege der Vollstreckungsgegen-
klage Nachlassanspriiche gemifl § 2039 Satz 1 BGB geltend
macht, BGH, Urteil vom 5.4.2006, IV ZR 139/05, BGHZ
167, 150 Rdnr. 7 ff.).
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(c) Aus Treu und Glauben kann entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts eine Prozessfiithrungsbefugnis der Klidger
nicht hergeleitet werden.

Die Klédger konnen die Klage als Vertretungsberechtigte na-
mens der GbR P. erheben, sofern sie deren Gesellschafter
sind. Die Erwégung des Berufungsgerichts, die Klidger miiss-
ten sich nicht auf eine Klage namens der Gesellschaft verwei-
sen lassen, weil dann abermals zweifelhaft gewesen wire, ob
sie tatséchlich Gesellschafter geworden sind, ist verfehlt. Viel-
mehr wire in einem solchen von der Gesellschaft gefiihrten
Rechtsstreit zwischen den dortigen Parteien die (Vor-)Frage
zu kléren, ob die Gesellschaft durch die Kléger als ihre Ge-
sellschafter wirksam vertreten ist. Zwar kann die Frage nach
dem Gesellschafterbestand zugleich auch Gegenstand eines
Rechtsstreits zwischen denjenigen sein, die die Gesellschaf-
terstellung fiir sich in Anspruch nehmen. Diesem Rechtsstreit
ist aber, was das Berufungsgericht moglicherweise verkennt,
schon deshalb keine allgemeinverbindliche Kldrung dieser
Frage vorbehalten, weil ein Urteil gemé § 325 ZPO grund-
sdtzlich nur zwischen den jeweiligen Prozessparteien Rechts-
kraftwirkung entfaltet (vgl. nur BGH, Urteil vom 22.3.2011,
11 ZR 249/09, ZIP 2011, 1143 Rdnr. 7).

Der Nachweis ihrer Gesellschafterstellung kann den Kldgern
nicht aus Billigkeitserwigungen erlassen werden. Die Grund-
sdtze von Treu und Glauben rechtfertigen es nicht, die blofle
Moglichkeit oder Wahrscheinlichkeit der Gesellschafterstel-
lung fiir die Befugnis geniigen zu lassen, gegen einen die
Gesellschaft betreffenden Vollstreckungstitel — unbeschadet
der Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes — im
Klagewege vorzugehen.

(d) Auch die akzessorische Gesellschafterhaftung, der nach
der Rechtsprechung des Senats die Gesellschafter einer
rechtsfihigen Gesellschaft biirgerlichen Rechts in entspre-
chender Anwendung der §§ 128, 129 HGB unterliegen, bietet
keine tragfihige Begriindung dafiir, den Gesellschaftern die
Prozessfiihrungsbefugnis fiir eine von der Gesellschaft als
Vollstreckungsschuldnerin zu erhebende Vollstreckungsge-
genklage zuzubilligen. Dies folgt schon daraus, dass aus
einem gegen die Gesellschaft gerichteten Schuldtitel nicht
gegen die Gesellschafter vollstreckt werden kann (§ 129
Abs. 4 HGB) und dass den Gesellschaftern unbeschadet der
aus § 129 Abs. 1 HGB folgenden Rechtskraftwirkungen eines
gegen die Gesellschaft ergangenen Urteils die von der Gesell-
schaft abgeleiteten Einwendungen erhalten bleiben, mit denen
die Gesellschaft nicht ihrerseits prikludiert ist (§ 767 Abs. 2,
§ 796 Abs. 2 ZPO) und auf die sie somit eine Vollstreckungs-
abwehrklage allein stiitzen konnte (BGH, Urteil vom
3.4.20006, II ZR 40/05, ZIP 2006, 994 Rdnr. 15; Hillmann in
Ebenroth/BoujonglJoost/Strohn, HGB, 3. Aufl, § 129
Rdnr. 7; Staub/Habersack, HGB, 5. Aufl., § 129 Rdnr. 12).

Ferner greift der nach § 129 Abs. 1 HGB grundsiitzlich beste-
hende Einwendungsausschluss nicht, wenn der Glaubiger mit
den Vertretern der Gesellschaft kollusiv zusammengewirkt
hat oder wenn ein Nichtigkeitsgrund gemifl § 579 Abs. 1
Nr. 4 ZPO vorliegt, weil die Gesellschaft in dem gegen sie
geflihrten Verfahren nicht ordnungsgemill vertreten war
(BGH, Urteil vom 11.12.1995, I ZR 220/94, ZIP 1996, 227,
228; Staub/Habersack, HGB, 5. Aufl., § 129 Rdnr. 11, 18).

b) Die gegen den Vollstreckungsbescheid gerichtete Voll-
streckungsabwehrklage ist auch deshalb abzuweisen, weil die
vorgebrachten Einwendungen, die den Anspruch selbst be-
treffen, prikludiert sind (§ 796 Abs. 2 ZPO). Die von den
Klagern vorgebrachten materiellrechtlichen Einwendungen
beziehen sich auf die Entstehung des Anspruchs und beruhen
somit auf Griinden, die vor der (méglichen) Zustellung des

Vollstreckungsbescheids entstanden sind, mithin vor dem
Zeitpunkt, der bei der Vollstreckungsabwehrklage gegen
einen Vollstreckungsbescheid an die Stelle des sonst nach
§ 767 Abs. 2 ZPO maligebenden Zeitpunkts des Schlusses der
miindlichen Verhandlung tritt (Zoller/Stober, ZPO, 30. Aufl.,
§ 796 Rdnr. 2). Die von der Revision geteilte Ansicht des LG,
ohne wirksame Zustellung des Vollstreckungsbescheids
konne keine Priklusion eintreten, trifft nicht zu. Wenn der
Vollstreckungsbescheid noch nicht (wirksam) zugestellt ist,
kann der Schuldner mit einer Vollstreckungsabwehrklage von
vornherein keine Griinde geltend machen, die nach Zustel-
lung entstanden sind. Er ist auf die Moglichkeit des Ein-
spruchs verwiesen (§§ 338, 700 Abs. 1 ZPO).

3. Der gegen die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstre-
ckungsbescheid gerichtete Hilfsantrag kann gleichfalls kei-
nen Erfolg haben. Soweit diesem Antrag die Vorstellung zu-
grunde liegt, durch die Ausiibung des Wahlrechts sei neben
der urspriinglichen GbR P. eine zweite GbR P. entstanden, die
von den Kligern als Gesellschaftern gebildet werde und der
ein Teil des Gesellschaftsvermdgens zugefallen sei, trifft dies,
wie oben dargelegt, schon im rechtlichen Ansatz nicht zu. Im
Ubrigen erweist sich der Hilfsantrag aus den gleichen Griin-
den als unzulédssig, die fiir den Hauptantrag gelten.

4. Ebenso erfolglos bleibt — mit Haupt- und Hilfsantrag — die
gegen den Verglitungsfestsetzungsbeschluss vom 22.7.2010
gerichtete Klage.

a) Die Klédger sind auch insoweit nicht prozessfiihrungsbe-
fugt. Die dem Hilfsantrag moglicherweise zugrundeliegende
Annahme, es gebe eine zweite GbR P,, ist verfehlt.

b) AuBlerdem sind die Kldger mit ihren Einwendungen ge-
gen den Vergiitungsfestsetzungsbeschluss entsprechend § 767
Abs. 2 ZPO ausgeschlossen.

Indem die Klidger geltend machen, dass eine Verpflichtung
der GbR P. nicht wirksam begriindet worden sei, erheben sie
materiellrechtliche Einwendungen, die den titulierten An-
spruch selbst betreffen. Ihr darauf gestiitztes Begehren, die
Zwangsvollstreckung aus dem Vergiitungsfeststellungsbe-
schluss fiir unzulédssig zu erkldren, stellt sich als Vollstre-
ckungsabwehrklage dar (§ 11 Abs. 2 Satz 3 RVG, § 794 Abs. 1
Nr. 2, §§ 795, 767 Abs. 1 ZPO).

Mit der Vollstreckungsabwehrklage gegen einen Vergiitungs-
festsetzungsbeschluss nach § 11 RVG konnen entsprechend
§ 767 Abs. 2 ZPO nur solche Einwendungen geltend gemacht
werden, die erst nach Erlass des Beschlusses entstanden sind
(BGH, Urteil vom 5.12.1996, IX ZR 67/96, WM 1997, 324 zu
§ 19 BRAGO m. w. N.; K. Schmidt/Brinkmann in Miinch-
KommZPO, 4. Aufl.,, § 767 Rdnr. 74 f.; Lackmann in
Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., § 767 Rdnr. 31; Miiller-Rabe
in Gerold/Schmidt, RVG, 22. Aufl., § 11 Rdnr. 339; Ahlmann
in Riedel/Suf3bauer, RVG, 10. Aufl., § 11 Rdnr. 55). Das be-
ruht darauf, dass ein Verglitungsfestsetzungsbeschluss nach
§ 11 RVG — anders als ein Kostenfestsetzungsbeschluss nach
§ 104 ZPO — den Vergiitungsanspruch nicht nur unter gebiih-
renrechtlichen Gesichtspunkten der Hohe nach feststellt, son-
dern tiber den Anspruch als solchen entscheidet. Einwendun-
gen, liber die im Vergiitungs-festsetzungsverfahren nicht ent-
schieden werden kann, bleiben nicht, wie im Verfahren nach
den §§ 103 ff. ZPO, unbeachtet, sondern fiihren geméf § 11
Abs. 5 Satz 1 RVG dazu, dass die Festsetzung unterbleibt
(vgl. BGH, Urteil vom 5.12.1996, IX ZR 67/96, WM 1997,
324 zu § 19 BRAGO m. w. N.; Ahlmann in Riedel/Suf3bauer,
RVG, 10. Aufl., § 11 Rdnr. 55).

Nach diesen Grundsitzen sind die Kldger daran gehindert, mit
ihrer Vollstreckungsabwehrklage einzuwenden, dass eine
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Verpflichtung der GbR P. B. schon nicht wirksam begriindet
worden sei. Denn derartige anspruchsverneinende Einwen-
dungen konnen in dem Verfahren nach § 767 ZPO nicht gel-
tend gemacht werden.

5. Die weiteren, erstmals im Berufungsverfahren gestellten
Hilfsantrége stehen erkennbar unter der Bedingung, dass den
Berufungsantrigen zu 1 und 2 nicht (mehr) entsprochen wer-
den kann, weil die Vollstreckung aus dem Vollstreckungsbe-
scheid und dem Vergtitungsfeststellungsbeschluss beendet ist.
Diese Bedingung ist nicht eingetreten.

6. Die Entscheidung des Berufungsgerichts tiber die nega-
tive Feststellungsklage (Berufungsantrag zu 3.) beruht — auch
im Ergebnis — auf Rechtsfehlern. Das Berufungsgericht durfte
die Frage, ob die Klédger durch die Ausiibung des Wahlrechts
Gesellschafter der GbR P. geworden sind, nicht offenlassen.

Die Abweisung der negativen Feststellungsklage als unbe-
griindet setzt voraus, dass die Kléger tatséchlich Gesellschaf-
ter der GbR P. geworden sind. Denn nur dann kénnen der
Beklagten die geltend gemachten Anspriiche gegen eine von
den Klédgern gebildete GbR P. und (entsprechend §§ 128, 130
HGB) gegen die Klager selbst zustehen.

III. Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben, soweit es die
negative Feststellungsklage (Berufungsantrag zu 3) betrifft
(§ 562 Abs. 1 ZPO). Im Umfang der Aufhebung ist die Sache,
da sie insoweit nicht entscheidungsreif ist, an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 und 3 ZPO).

Die weitergehende Revision ist zuriickzuweisen. Das Beru-
fungsgericht hat die Klage insoweit im Ergebnis zu Recht ab-
gewiesen, da sie bereits unzuldssig ist (§ 561 ZPO). Entgegen
der von der Revision — nach Ablauf der Begriindungsfrist
(§ 551 Abs. 2 Satz 2 ZPO) — erhobenen Riige musste den Kla-
gern insoweit nicht durch die Zurtickverweisung der Sache
die Moglichkeit gegeben werden, den von ihnen erwogenen
Parteiwechsel vorzunehmen. Dies folgt schon daraus, dass
auch einer Vollstreckungsabwehrklage der GbR P., mit der
diese sich gegen die Vollstreckbarkeit des Vollstreckungsbe-
scheids und des Vergiitungsfestsetzungsbeschlusses wenden
wiirde, die Préklusionswirkung nach § 767 Abs. 2, § 796
Abs. 2 ZPO entgegenstiinde.

(.

12. AktG § 71 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 2, Abs. 8, § 130 Abs. 1,
Abs. 5,§ 131 Abs. 2, § 241 Nr. 2, § 202 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1,
Abs. 3 Satz 1, § 241 Nr. 3, § 242 Abs. 1,245 Nr. 1; BGB § 139
(Beurkundungspflicht von Beschliissen der Hauptversamm-
lung)

1. Wenn auf einer Hauptversammlung ein Beschluss ge-
fasst wird, fiir den das Gesetz eine Dreiviertel- oder
grofiere Mehrheit bestimmt und der damit stets durch
eine notariell aufgenommene Niederschrift zu beur-
kunden ist, muss ein anderer, nicht diesen Mehrheits-
erfordernissen unterliegender Beschluss nicht in der
vom Notar aufgenommenen Niederschrift beurkun-
det sein, sondern geniigt dafiir eine vom Aufsichts-
ratsvorsitzenden unterzeichnete Niederschrift.

2. Werden in einem Beschluss mehrere Satzungsinde-
rungen zusammengefasst und ist eine der Satzungsén-
derungen nichtig, sind die weiteren Satzungsinderun-
gen ebenfalls nichtig, wenn ein innerer Zusammen-
hang zwischen den Anderungen gegeben ist.

BGH, Urteil vom 19.5.2015, I ZR 176/14

Die Hauptversammlung der beklagten nichtborsennotierten Aktien-
gesellschaft fasste am 29.8.2008 einstimmig Beschliisse tiber die Ver-
wendung des Bilanzgewinns 2007 (Tagesordnungspunkt 3), iiber die
Anderung der Satzung (Tagesordnungspunkt 4), tiber die Entlastung
des Vorstands fiir das Geschiftsjahr 2007 (Tagesordnungspunkt 5),
iiber die Entlastung des Aufsichtsrats (Tagesordnungspunkt 6), iiber
die Wahl des Abschlusspriifers (Tagesordnungspunkt 7) und tiber
eine Erméchtigung zum Erwerb eigener Aktien (Tagesordnungspunkt
8).

Der Beschluss iiber die Anderung der Satzung (Tagesordnungspunkt
4) betraf in § 7 der Satzung die Erméchtigung des Vorstands zur Ka-
pitalerhéhung und in § 2 eine Erweiterung des Unternehmensgegen-
stands um ,,Wohnungswirtschaft, Wohnungsbau, Vermietung und
Verpachtung®. Aulerdem wurden in § 4 — Grundkapital —und § 9 —
Stimmrecht — DM-Betridge auf Euro umgestellt, wurde in § 6a) gere-
gelt, dass der Ankauf und der Verkauf der Namensaktien nur an
Anteilseigner der Gesellschaft mit vorheriger Zustimmung des Vor-
stands zum Nennwert erfolgen kann, § 25 — Griindungskosten — ge-
strichen und § 26 — Inkrafttreten — zu § 25 gemacht.

Der Beschluss iiber die Ermiéchtigung des Vorstands zum Erwerb
eigener Aktien (Tagesordnungspunkt 8) ist wie folgt protokolliert:

,,.Die Hauptversammlung nimmt diese Information zur Kenntnis
und ermichtigt den Vorstand gemif3 § 71 Abs. 2 und 8 (AktG)
i. V. m. § 5 der Satzung zum Erwerb eigener Aktien, auf die der
Ausgabebetrag voll geleistet ist.*

Bis zur Beschlussfassung zu Tagesordnungspunkt 4 war ein Notar
anwesend, fertigte eine Niederschrift und unterzeichnete sie. Eine
weitere Niederschrift tiber die gesamte Hauptversammlung wurde
vom Aufsichtsratsvorsitzenden, der die Versammlung leitete, gefer-
tigt und unterzeichnet.

Der Beschluss zu Tagesordnungspunkt 4 mit den Satzungsédnderun-
gen wurde am 19.5.2009 in das Handelsregister eingetragen. Die Kla-
gerin, die Aktionirin der Beklagten ist, reichte am 10.5.2012 eine
Nichtigkeitsklage ein. Das LG setzte am 4.7.2012 den Streitwert vor-
laufig fest und forderte am 5.7.2012 den aus diesem Streitwert be-
rechneten Kostenvorschuss bei der Kldgerin an. Diese zahlte ihn am
11.7.2012 ein. Am 20.7.2012 wurde die Klage der Beklagten zuge-
stellt.

Das LG hat die Nichtigkeit der Beschliisse festgestellt. Gegen die
Zuriickweisung ihrer Berufung richtet sich die vom Berufungsgericht
zugelassene Revision der Beklagten, mit der sie mit Ausnahme der
Feststellung der Nichtigkeit des Beschlusses zu Tagesordnungspunkt
4 hinsichtlich der Anderung von § 7 der Satzung (Erméchtigung zur
Kapitalerhohung) den Antrag auf Klageabweisung weiter verfolgt.

Aus den Griinden:

Die Revision hat tiberwiegend Erfolg. Sie fiihrt im Umfang
der Anfechtung mit Ausnahme der Feststellung der Nichtig-
keit des Beschlusses zu Tagesordnungspunkt 8 (Erméchti-
gung des Vorstands zum Erwerb eigener Aktien) zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Abweisung der Klage.

Das Berufungsgericht (OLG Jena, ZIP 2014, 2136) hat ausge-
fiihrt, die in der Hauptversammlung vom 29.8.2008 gefassten
Beschliisse seien gemal § 241 Nr. 2 AktG nichtig, weil sie
entgegen § 130 Abs. 1 AktG nicht sdmtlich durch eine tiber
die Hauptversammlung notariell aufgenommene Nieder-
schrift beurkundet worden seien, der Beschluss zu Tagesord-
nungspunkt 4 sei dariiber hinaus deshalb nichtig, weil die
Erméchtigung des Vorstands zur Kapitalerhohung (genehmig-
tes Kapital) keine Befristung enthalte. Da der Beschluss zu
Tagesordnungspunkt 4 eine Mehrheit erfordere, die mindes-
tens 75 % des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundka-
pitals umfasse, sei nach § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG eine notari-
elle Beurkundung auch der anderen Beschliisse erforderlich.
Das ergebe sich einerseits aus dem Wortlaut, aber andererseits
auch daraus, dass ein beurkundungsbediirftiger Sachbeschluss
nicht sinnvoll von einem zu diesem gehorigen, ebenfalls beur-
kundungsbediirftigen Verfahrensbeschluss getrennt werden
konne, ebenso wenig wie von einer Beurkundung nach § 131
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Abs. 5 AktG und der Beurkundung eines Widerspruchs ge-
méB § 245 Nr. 1 AktG. Die Hauptversammlung bilde deshalb
eine Einheit, die entweder insgesamt notariell oder, soweit
zuldssig, insgesamt privatschriftlich zu protokollieren sei. Die
Anwendung des Grundsatzes der Unteilbarkeit des Protokolls
fiihre zu dem Ergebnis, dass auch die Beschliisse, die zum
Gegenstand des notariell beurkundeten Protokollteils gewor-
den seien, nicht der notwendigen Form geniigten und nichtig
seien.

Der Formmangel des Beschlusses zu Tagesordnungspunkt 4
sei zwar nach § 242 Abs. 1 AktG geheilt, da der Beschluss am
19.5.2009 ins Handelsregister eingetragen worden sei. Er sei
aber nach § 241 Nr. 3 AktG nichtig, weil der Vorstand neuer-
lich im Sinn von § 202 Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 AktG erméchtigt
worden sei, ohne dass fiir die Ausiibung der Erméchtigung
eine Befristung enthalten sei, und weil der Nennbetrag des
genehmigten Kapitals von 666.980,25 € die Hilfte des zur
Zeit der Beschlussfassung vorhandenen Grundkapitals der
Gesellschaft von 766.937,82 € iibersteige (Versto3 gegen
§ 202 Abs. 3 Satz 1 AktG). Die Nichtigkeit des Beschlusses
nach § 241 Nr. 3 AktG tiber das genehmigte Kapital fiihre
auch zur Nichtigkeit des Beschlusses iiber die Anderung des
Unternehmensgegenstandes. Da sich nicht feststellen lasse,
dass die Hauptversammlung den Satzungsidnderungsbe-
schluss zu Tagesordnungspunkt 4 auch ohne den nichtigen
Teil gefasst haben wiirde, sei der gesamte Beschluss nichtig
(§ 139 BGB). Die verschiedenen Anderungen und die Ent-
scheidung tiber die Neufassung der Satzung seien von vorn-
herein nur einheitlich zur Abstimmung gestellt worden, es
lasse sich daher nicht feststellen, dass die Aktionére den Wil-
len gehabt hitten, fehlerfreie Teile des Beschlusses ohne den
fehlerhaften Teil zu beschlieen.

Die Geltendmachung der Nichtigkeit des Beschlusses sei
nicht nach § 242 Abs. 2 Satz 1 AktG ausgeschlossen. Zwar sei
die Dreijahresfrist mit dem 19.5.2012 abgelaufen, weil die
Eintragung am 19.5.2009 erfolgt sei. Die Kldgerin habe die
Nichtigkeitsklage aber bereits am 10.5.2012 anhingig ge-
macht. Die Zustellung am 20.7.2012 wirke als demnéchst im
Sinne von § 167 ZPO auf den Eingang der Klage zuriick. Die
Verzogerung der Zustellung beruhe ausschlieBlich auf dem
Zeitablauf infolge des Antrags der Kligerin auf Streitwert-
spaltung. Nach der vorldufigen Streitwertfestsetzung und der
Anforderung des Kostenvorschusses habe die Klégerin ihn
unverziiglich eingezahlt.

1L

Das Berufungsurteil hilt im Umfang der Anfechtung der revi-
sionsrechtlichen Nachpriifung bis auf die Feststellung der
Nichtigkeit von Tagesordnungspunkt 8 (Erméchtigung des
Vorstands zum Erwerb eigener Aktien) nicht stand.

1. Die Beschliisse zu den Tagesordnungspunkten 3, 5 bis 8
sind nicht nach § 241 Nr. 2 AktG nichtig. Nach § 241 Nr. 2
AktG ist ein Beschluss der Hauptversammlung nur dann nich-
tig, wenn er nicht nach § 130 Abs. 1 und 2 Satz 1 und Abs. 4
AktG beurkundet ist. Nach § 130 Abs. 1 Satz 1 AktG ist jeder
Beschluss der Hauptversammlung durch eine iiber die Ver-
handlung notariell aufgenommene Niederschrift zu beurkun-
den. Bei nichtborsennotierten Gesellschaften reicht eine vom
Vorsitzenden des Aufsichtsrats zu unterzeichnende Nieder-
schrift aus, soweit keine Beschliisse gefasst werden, fiir die
das Gesetz eine Dreiviertel- oder gréfiere Mehrheit bestimmt
(§ 130 Abs. 1 Satz 3 AktG). Wenn auf einer Hauptversamm-
lung ein Beschluss gefasst wird, fiir den das Gesetz eine Drei-
viertel- oder groBere Mehrheit bestimmt und der damit stets
durch eine notariell aufgenommene Niederschrift zu beurkun-
den ist, muss ein anderer, nicht diesen Mehrheitserfordernis-

sen unterliegender Beschluss nicht in der vom Notar aufge-
nommenen Niederschrift beurkundet sein, sondern geniigt
dafiir eine vom Aufsichtsratsvorsitzenden unterzeichnete Nie-
derschrift.

a) Es ist streitig, ob bei nichtborsennotierten Aktiengesell-
schaften nach § 130 Abs. 1 AktG dann, wenn in der Hauptver-
sammlung ein Beschluss gefasst wird, der nach dem Gesetz
eine qualifizierte Mehrheit voraussetzt, die gesamte Nieder-
schrift von einem Notar beurkundet werden muss (so Miinch-
KommAktG/Kubis, 3. Aufl., § 130 Rdnr. 30; Hiiffer/Koch,
AktG, 11. Aufl., § 130 Rdnr. 14c; Holters/Drinhausen, AktG,
2. Aufl.,, § 130 Rdnr. 24; Grigoleit/Herrler, AktG, § 130
Rdnr. 29; Liebscher in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
2. Aufl., § 130 AktG Rdnr. 12; Wachter, AktG, 2. Aufl., § 130
Rdnr. 29; Wicke in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 130
Rdnr. 40; Ziemons in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl., § 130
Rdnr. 37; Reger in Biirgers/Korber, AktG, 3. Aufl., § 130
Rdnr. 33; Flick, NJW 2010, 20, 21; Fassbender, RheinNotZ
2009, 425, 428 f.) oder ob die Niederschrift in notariell beur-
kundete und in vom Aufsichtsratsvorsitzenden unterzeichnete
Abschnitte teilbar ist (so Noack/Zetzsche in KK-AktG,
3. Aufl., § 130 Rdnr. 153 ff.; Wiirthwein in Spindler/Stilz,
AKktG, 2. Aufl., § 241 Rdnr. 190; Reul in Gdrtner/Rose/Reul,
Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde im Aktienrecht,
2. Aufl., Teil B Rdnr. 742; Seibert/Koster/Kiem, Die kleine
AG, 3. Aufl., Rdnr. 165; Blanke, BB 1995, 681, 682; Lutter,
AG 1994, 429, 440; Reul/Zetzsche, AG 2007, 561, 566).

b) Die Auslegung des Gesetzes ergibt, dass die Nieder-
schrift im Sinne der letztgenannten Ansicht teilbar ist.

aa) Eine Teilbarkeit des Hauptversammlungsprotokolls legt
zunachst der Wortlaut von § 130 Abs. 1 AktG nahe. Satz 1 ist
allerdings nicht eindeutig. Danach muss jeder Beschluss
durch eine iiber die Verhandlung aufgenommene Nieder-
schrift beurkundet werden. Wird betont, dass ,,jeder Be-
schluss® beurkundet werden muss, spricht das fiir die Teil-
barkeit. Wird hervorgehoben, dass iiber die Verhandlung
eine Niederschrift aufgenommen werden soll, liegen eine ein-
heitliche Protokollierung und das Verstindnis von ,.eine* als
Zahlwort nahe.

Der Wortlaut von § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG, dass eine privat-
schriftliche Niederschrift ausreicht, soweit keine Beschliisse
gefasst werden, fiir die das Gesetz eine Dreiviertel- oder gro-
Bere Mehrheit bestimmt, belegt aber, dass die Niederschrift
durch den Aufsichtsratsvorsitzenden sich auf den einzelnen
Beschluss bezieht, weil es andernfalls ,,sofern* heiflen miisste.

bb) Fiir eine Trennbarkeit der Niederschrift in notariell beur-
kundungsbediirftige Beschliisse und in Beschliisse, bei denen
die Niederschrift durch den Aufsichtsratsvorsitzenden ge-
niigt, und gegen eine einheitliche Protokollierung der gesam-
ten Hauptversammlung spricht die Entstehungsgeschichte des
Gesetzes. Sie bezeugt den Willen des Gesetzgebers, das Er-
fordernis der notariellen Beurkundung bei der nichtbérsenno-
tierten Gesellschaft auf einzelne Beschliisse zu beschrinken.
Der Entwurf eines Gesetzes fiir kleine Aktiengesellschaften
und zur Deregulierung des Aktienrechts sah zunichst vor,
dass eine privatschriftliche Niederschrift des Vorstands bei
nichtborsennotierten Gesellschaften ausreicht, ,,sofern* keine
Grundlagenbeschliisse gefasst werden (BT-Drucks. 12/6721,
S. 3). In der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses
wurden die Worter ,,sofern” durch ,,soweit” und ,,Grundla-
genbeschliisse” durch ,,Beschliisse, fiir die das Gesetz keine
Dreiviertel- oder groBere Mehrheit bestimmt™ ersetzt (BT-
Drucks. 12/7848, S. 5). Diese Anderung wurde in der
Beschlussempfehlung (S. 9) wie folgt begriindet: ,,.Der
Rechtsausschuss hat die Befreiung von der notariellen Beur-
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kundung jetzt ausdriicklich auf Beschliisse beschrinkt, fiir die
das Gesetz keine Dreiviertel- oder grofere Mehrheit be-
stimmt. Die Begriindung des Entwurfs fiihrt diese Grundla-
genbeschliisse im Einzelnen auf. Im Ubrigen bleibt es auch
der nichtborsennotierten Aktiengesellschaft immer unbenom-
men, die Hauptversammlung insgesamt von einem Notar pro-
tokollieren zu lassen. Schon durch den Ersatz von ,,sofern‘
durch ,,soweit®, aber erst recht durch den Hinweis, dass die
Befreiung von der notariellen Beurkundung auf bestimmte
Beschliisse beschriankt werde, wird klargestellt, dass die
Protokollierungsform auf die jeweiligen Beschliisse, nicht auf
die gesamte Hauptversammlung bezogen ist. Wenn weiter
ausgefiihrt wird, dass auch die nichtbdrsennotierte Aktien-
gesellschaft frei sei, die Hauptversammlung insgesamt von
einem Notar protokollieren zu lassen, wird zudem vorausge-
setzt, dass sie auch nur teilweise von einem Notar protokol-
liert werden kann.

Dass der Gesetzgeber mit der Gesetzesdnderung die kleine
Aktiengesellschaft durch Erleichterungen und Deregulierung
fiir mittelstandische Unternehmen attraktiv machen, auf For-
malitidten wie bei den groBen Publikumsgesellschaften ver-
zichten sowie Kosten senken wollte, besagt dagegen nichts
dazu, ob eine gemischte Protokollierung méglich oder ausge-
schlossen ist. Die Notarkosten sinken durch eine partielle
Beurkundung nicht wesentlich (Hiiffer/Koch, AktG, 11. Aufl.,
§ 130 Rdnr. 14c). Dass der Gesetzgeber die kleine Aktienge-
sellschaft dem GmbH-Recht angleichen wollte (BT-Drucks.
12/6721, S. 5 f., 9) und bei der GmbH grundsitzlich keine
notarielle Beurkundung der Gesellschafterbeschliisse erfor-
derlich ist, lasst keine Riickschliisse zu. Auch bei der kleinen
Aktiengesellschaft ist grundsitzlich eine notarielle Beurkun-
dung nicht erforderlich. Allerdings spricht eine beabsichtigte
Angleichung an das GmbH-Recht fiir eine Trennbarkeit in
notariell beurkundete und nicht notariell beurkundete Be-
schliisse, die bei der GmbH allgemein anerkannt ist, wenn
auch wegen der weniger aufwendigen Einladung und des
tiberschaubaren Gesellschafterkreises hédufig mehrere Ver-
sammlungen abgehalten werden. Dass es bei der Aktienge-
sellschaft gekiinstelt wire, wenn zwei Hauptversammlungen
abgehalten wiirden, eine mit und eine ohne notarielle Beur-
kundung, und dies zudem wegen der doppelten Einladung
kostenintensiver als eine Hauptversammlung insgesamt mit
notariellem Protokoll wire, ist kein Argument gegen eine ein-
heitliche Protokollierung.

cc) Systematisch kann fiir eine Beschriinkung der Pflicht zur
notariellen Beurkundung auf die einzelnen Beschliisse, fiir
die das Gesetz eine Dreiviertel- oder groBere Mehrheit be-
stimmt, angefiihrt werden, dass Satz 3 zunichst generell die
privatschriftliche Niederschrift erlaubt und es sich bei der
notariellen Protokollierung von Beschliissen mit qualifizierter
Mehrheit daher innerhalb der Regelung des Satzes 3 zur
nichtborsennotierten Aktiengesellschaft um eine Ausnahme
handelt. § 130 Abs. 5 AktG spricht nicht eindeutig dafiir, dass
die gesamte Hauptversammlung einheitlich beurkundet wer-
den muss. Zwar sieht Abs. 5 als Regelfall die Einreichung
einer offentlich beglaubigten Abschrift der Niederschrift vor,
wihrend nur im Fall des Absatzes 1 Satz 3 eine vom Vorsit-
zenden des Aufsichtsrats unterzeichnete Abschrift geniigt.
Wenn eine gemischte Protokollierung durch Notar und Auf-
sichtsratsvorsitzenden moglich ist, ldsst sich das aber auch
dahin verstehen, dass eine offentlich beglaubigte Abschrift
einzureichen ist, soweit notariell beurkundet ist, und im Ubri-
gen, namlich fiir alle Beschliisse, die von Abs. 1 Satz 3 erfasst
werden, eine vom Vorsitzenden des Aufsichtsrats unterzeich-
nete Abschrift. Dass insgesamt nur eine Abschrift der Nieder-
schrift einzureichen ist, ,,eine* also als Zahlwort und nicht als

unbestimmter Artikel zu verstehen ist, ldsst sich § 130 Abs. 5
AktG nicht entnehmen.

dd) Der Zweck der notariellen Niederschrift, bei Beschliissen
mit qualifizierter Mehrheit fiir eine erhchte Rechtssicherheit
zu sorgen, sagt ebenfalls wenig dariiber aus, ob eine einheit-
liche Beurkundung erforderlich ist oder nicht. Es gibt keinen
Grund, auch die ,,einfachen® Beschliisse von der erhohten
Rechtssicherheit der notariellen Niederschrift profitieren zu
lassen, nur weil sie in derselben Hauptversammlung gefasst
werden.

ee) Die durch eine doppelte Protokollierung moglicherweise
auftretenden Schwierigkeiten sind in der Regel iiberwindbar
und konnen genauso bei der Beurkundung durch einen oder
mehrere Notare auftreten. Es gibt kein Verbot, eine Haupt-
versammlung mehrfach zu beurkunden (BGH, Urteil vom
16.2.2009, I ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 8 — Kirch/Deut-
sche Bank).

(1) Wenn erst nach der Beschlussfeststellung Widerspriiche
»gesammelt™ werden, ist zwar grundsétzlich eine Zuordnung
von Erkliarungen bzw. Widerspriichen zum Beschlussgegen-
stand erforderlich. Das fiihrt aber nicht dazu, dass Erklarun-
gen und Widerspriiche auch in derselben Form wie der dazu-
gehorige Beschluss protokolliert sein miissen. Die Protokol-
lierung eines — grundsitzlich an keine Form gebundenen (vgl.
Noackl/Zetzsche in KK-AktG, 3. Aufl., § 130 Rdnr. 247 m. w.
N.) — Widerspruchs kann ebenso wie die von Fragen bzw.
Auskunftsverweigerungsgriinden auch der privatschriftlichen
Niederschrift des Aufsichtsratsvorsitzenden tiberlassen blei-
ben, weil es sich nicht um die Beschlussfassung im engeren
Sinn handelt. Auch eine nur vom Aufsichtsratsvorsitzenden
unterzeichnete Niederschrift muss Fragen, Auskunftsverwei-
gerungsgriinde und Widerspriiche dokumentieren; es ist kein
Grund ersichtlich, warum er sie nicht auch dann protokollie-
ren kann, wenn der Beschluss, auf den sich die Frage oder der
Widerspruch bezieht, notariell beurkundet werden muss.

Wenn aus der Niederschrift selbst der Tagesordnungspunkt
nicht erkennbar ist, zu dem eine Frage oder ein Widerspruch
aufgenommen ist, kann eine Zuordnung erschwert oder ver-
hindert werden. Solche Zuordnungsprobleme kénnen sich
aber auch in ausschlielich vom Notar gefertigten Protokollen
stellen. Sie sind keine Folge der getrennten Protokollierung,
sondern einer unzureichenden Protokollierung. Die mogli-
cherweise hohere Gefahr einer mangelhaften Protokollfiih-
rung bei Niederschriften, die nur vom Aufsichtsratsvorsitzen-
den unterzeichnet werden, hat der Gesetzgeber mit der Off-
nung der Beurkundung fiir die nicht speziell dafiir ausgebilde-
ten Aufsichtsratsvorsitzenden in Kauf genommen.

(2) Auch bei der Protokollierung von Verfahrensbeschliissen
wie der Absetzung oder Vertagung von Tagesordnungspunk-
ten oder tiber einen Debattenschluss entstehen keine besonde-
ren Schwierigkeiten durch eine gemischte Niederschrift. Ver-
fahrensbeschliisse bediirfen grundsétzlich nicht derselben
(qualifizierten) Mehrheit wie Sachbeschliisse, auf die sie sich
beziehen, sondern kénnen mit einfacher Mehrheit gefasst
werden (Rieckers in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 133
Rdnr. 32; MiinchKommAktG/Schroer, 3. Aufl.,, § 133
Rdnr. 31). Sie sind daher nicht schon deshalb notariell zu pro-
tokollieren, weil sie einem Beschluss zuzuordnen sind, fiir
den eine Dreiviertel- oder grolere Mehrheit vorgeschrieben
ist. Wenn wegen der verschiedenen Urkunden eine eindeutige
Zuordnung der Verfahrensbeschliisse nicht mehr sinnvoll
moglich ist, liegt dies nicht an der Beurkundung durch ver-
schiedene Personen, sondern an einer unklaren Beschlussfest-
stellung durch den Versammlungsleiter oder einer unklaren
Protokollierung.
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(3) Etwaige durch einander widersprechende Protokollie-
rungen von Fragen bzw. Antwortverweigerungsgriinden oder
eines Widerspruchs im Falle verschiedener Niederschriften
des Notars und des Aufsichtsratsvorsitzenden entstehende
Beweisprobleme sind 16sbar. Sie kénnen auch bei der voll-
standigen Protokollierung in notarieller Form auftreten, ohne
dass dabei die Wirksamkeit der Protokollierung in Frage ge-
stellt ist. Die Protokollierung der Fragen und Antwortverwei-
gerung bei § 131 Abs. 5 AktG und des Widerspruchs bei § 245
Nr. 1 AktG dient Beweiszwecken und ist nicht Voraussetzung
fiir die Rechtsfolgen, die sich aus der Nichtbeantwortung
einer vom Aktiondr gestellten Frage ergeben (Hiiffer/Koch,
AktG, 11. Aufl., § 131 Rdnr. 43), oder fiir die Wirksamkeit
eines Widerspruchs (MiinchKommAktG/Hiiffer, 3. Aufl.,
§ 245 Rdnr. 39 m. w. N.; vgl. RGZ 53, 291, 293). Zwar ist die
Beweiswirkung der eingereichten Niederschriften einge-
schrinkt, wenn zwei Protokolle gefertigt werden und in einem
Protokoll eine Frage oder ein Widerspruch enthalten sind, im
anderen aber nicht. Aber auch bei einem ausschlielich von
einem Notar gefertigten Protokoll kann der Aktiondr bewei-
sen, dass entgegen dem Schweigen der Niederschrift eine
Frage gestellt oder ein Widerspruch zur Niederschrift erklért,
aber nicht aufgenommen worden ist (vgl. MiinchKommAktG/
Hiiffer, 3. Aufl., § 245 Rdnr. 39 m. w. N.; Dorr in Spindler/
Stilz, AktG, 2. Aufl., § 245 Rdnr. 29). Insoweit erleichtert es
dem Aktiondr sogar den Beweis des zu Protokoll erklérten
Widerspruchs oder der gestellten und nicht beantworteten
Frage, wenn sie in einer Niederschrift bei Schweigen des an-
deren Protokolls enthalten sind.

(4) Unterschiedliche Feststellungen zu den gefassten Be-
schliissen und eine unterschiedliche Wiedergabe des Inhalts
der Belege iiber die Einberufung nach § 130 Abs. 3 AktG fiih-
ren ebenfalls nicht zu uniiberwindbaren Schwierigkeiten bei
der Beweisfiihrung. Dem notariellen Protokoll kommt nach
§ 415 Abs. 1 ZPO besondere Beweiskraft zu (BGH, Urteil
vom 16.2.2009, I1 ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 12 — Kirch/
Deutsche Bank), wiahrend das privatschriftliche Protokoll
durch den Aufsichtsratsvorsitzenden grundsitzlich der freien
Beweiswiirdigung gemidfl § 286 ZPO unterliegt (Wicke in
Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 130 Rdnr. 1), so dass mit
einem anderen Inhalt der privatschriftlichen Niederschrift
allein kein Gegenbeweis gegen den Inhalt der vom Notar
gefertigten Niederschrift gefiihrt ist (§ 415 Abs. 2 ZPO). Eine
Beweiswiirdigung zum Beschlussinhalt kann auch bei einem
ausschlieBlich notariell gefiihrten Protokoll einer Haupt-
versammlung erforderlich werden, wenn — wie nicht selten —
neben dem notariellen Protokoll eine privatschriftliche Auf-
zeichnung gefertigt wird.

2. Erfolg hat die Revision ferner mit den Angriffen gegen
die Feststellung der Nichtigkeit der Satzungsédnderungen in
Tagesordnungspunkt 4, soweit sie liber die nicht angegriffene
Feststellung der Nichtigkeit der Anderung des genehmigten
Kapitals (§ 7 der Satzung) hinausgeht.

a) Die Revision ist insoweit zuldssig. Das Berufungsgericht
hat die Zulassung nicht auf die Tagesordnungspunkte 3, 5 bis
8 beschrinkt, sondern die Revision unbeschriankt zugelassen.
Die Entscheidungsformel des Berufungsurteils enthélt keinen
Zusatz, der die dort ausgesprochene Zulassung der Revision
einschrinkt, und aus den Entscheidungsgriinden ergibt sich
keine eindeutige Beschrinkung. Mit der Begriindung der Re-
visionszulassung, dass es sich um eine kldrungsbediirftige
Frage handele, deren Auftreten in einer unbestimmten Viel-
zahl von Fillen zu erwarten und die fiir die Organisation der
Hauptversammlungen von nicht bdrsennotierten Aktienge-
sellschaften von Bedeutung sei, ist nicht hinreichend deutlich
ausgesprochen, dass die Mdoglichkeit einer gemischten Proto-

kollierung die vom Berufungsgericht als allein zulassungs-
relevant angesehene Frage ist.

b) Die Nichtigkeit der Satzungsinderung zur Erméchtigung
des Vorstands zur Kapitalerh6hung in § 7 der Satzung, deren
Feststellung die Revision nicht angreift, fiihrt nicht zur Nich-
tigkeit der weiteren Satzungsianderungen.

aa) Werden in einem Beschluss mehrere Satzungsidnderun-
gen zusammengefasst und ist eine der Satzungsinderungen
nichtig, sind die weiteren Satzungsénderungen ebenfalls nich-
tig, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen den Anderun-
gen gegeben ist. Wenn in einem Antrag zu einem Tagesord-
nungspunkt wie bei verschiedenen Anderungen der Satzung
mehrere Beschlussgegenstinde zusammengefasst werden,
beurteilt sich die Gesamtnichtigkeit des Beschlusses bei der
Nichtigkeit eines Teils entsprechend § 139 BGB (vgl. BGH,
Urteil vom 25.1.1988, II ZR 148/87, ZIP 1988, 432; Urteil
vom 15.11.1993, I ZR 235/92, BGHZ 124, 111, 122). Da-
nach ist der ganze Beschluss nichtig, wenn nicht anzunehmen
ist, dass er auch ohne den nichtigen Teil gefasst worden wiire.
Insoweit kommt es auf den mutmaBlichen Willen der Haupt-
versammlung an, der grundsétzlich durch Auslegung des Be-
schlusses zu ermitteln ist (K. Schmidt in GroBkommentar
AktG, 4. Aufl., § 241 Rdnr. 27; MiinchKommAktG/Hiiffer,
3. Aufl, § 241 Rdnr. 91).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt es
nicht entscheidend darauf an, ob in der Tagesordnung eine
einheitliche Beschlussvorlage angekiindigt ist und einheitlich
abgestimmt wird. Allein aus dem Umstand, dass mehrere
Beschlussgegenstinde in einem Beschluss gemeinsam zur
Abstimmung gestellt werden, ldsst sich nicht schlieflen, dass
im Fall der Nichtigkeit eines Gegenstandes auch der andere
Gegenstand nach dem Willen der Aktionére nichtig sein soll.
Wenn die einheitliche Abstimmung mafBgeblich sein soll,
wird nicht der Inhalt des Beschlusses der Auslegung zugrunde
gelegt, sondern ein duferer Umstand als Abgrenzungsmerk-
mal genommen. Dieser dulere Umstand ist als Abgrenzungs-
merkmal untauglich. Die Fassung eines einheitlichen Be-
schlusses ist gerade Voraussetzung dafiir, dass die Gesamt-
nichtigkeit des Beschlusses nach § 139 BGB in Frage steht.
Fiir den Fall mehrerer, rechtlich oder sachlich zusammenhén-
gender Beschliisse gilt § 139 BGB nicht (Hiiffer/Koch, AktG,
11. Aufl., § 241 Rdnr. 33).

Da es nicht auf die subjektiven Vorstellungen des einzelnen
Aktiondrs, sondern auf die Auslegung des Beschlusses an-
kommt, ist nicht deshalb grundsétzlich von Gesamtnichtigkeit
auszugehen, weil bei Satzungsinderungen ein Aktiondr mog-
licherweise gerade wegen der nichtigen, gednderten, aber ge-
wiinschten Bestimmung trotz Bedenken gegen einen anderen
Teil der Anderungen fiir den Beschlussantrag gestimmt hat
(so jedoch Wiirthwein in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 241
Rdnr. 77). In solchen Fillen bestiinde das hypothetisch folge-
richtige Verhalten auflerdem eher darin, dhnlich wie bei
Blockabstimmungen (vgl. BGH, Urteil vom 21.7.2003, II ZR
109/02, BGHZ 156, 38, 41) gegen den einheitlichen Be-
schlussantrag zu stimmen.

Malgebliches Auslegungskriterium fiir die Ermittlung des
mutmaBlichen Willens ist vielmehr, ob nach dem Beschluss-
inhalt ein innerer Zusammenhang zwischen den Beschlussge-
genstdnden besteht oder hergestellt ist (vgl. OLG Miinchen,
AG 2008, 864, 869; MiinchKommAktG/Hiiffer, 3. Aufl.,
§ 241 Rdnr. 92). In der Rechtsprechung ist deshalb beispiels-
weise bei der Kapitalerh6hung der nichtige Bezugsrechtsaus-
schluss nicht auf die Billigung des genehmigten Kapitals
erstreckt worden (BGH, Urteil vom 19.4.1982, II ZR 55/81,
ZIP 1982, 689, 692) oder im Schrifttum die Umstellung von
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Nennbetrags- auf Stiickaktien nicht auf die Anderung des Un-
ternehmensgegenstands (MiinchKommAktG/Hiiffer, 3. Aufl.,
§ 241 Rdnr. 92).

bb) Danach sind die Satzungsanderungen, die nicht aus in
ihrer Beschlussfassung selbst liegenden Griinden nichtig sind,
von der Nichtigkeit der Satzungsidnderung beztiglich der Er-
michtigung des Vorstands zur KapitalerhGhung nicht bertihrt.
Die Anderung des Unternehmensgegenstands, die Umstel-
lung von DM-Betriigen auf Euro-Betriige, die Anderung der
Bestimmungen zur Vinkulierung und die Aufthebung der Vor-
schrift zu den Griindungskosten haben mit der Erméchtigung
zur Kapitalerh6hung nichts zu tun.

c) Der Beschluss zur Satzungsidnderung ist auch nicht aus
anderen Griinden nichtig. Die Bestimmungen in § 10 Abs. 2
(Bevollmichtigung), § 16 Abs. 1 Satz 3 (stellvertretende Auf-
sichtsratsmitglieder) und 21 Abs. 3 der Satzung (Einberu-
fungsbefugnis), deren Nichtigkeit die Kldgerin geltend macht,
waren wortgleich bereits in der ersten Satzung der Beklagten
vom 19.6.1995 enthalten und sind nicht Gegenstand des Be-
schlusses zu Tagesordnungspunkt 4, dessen Nichtigkeit die
Klagerin festgestellt haben will. In der notariellen Nieder-
schrift ist tibereinstimmend mit der Niederschrift des Auf-
sichtsratsvorsitzenden als Beschlussinhalt die Anderung von
einzelnen Satzungsbestimmungen und die Neufassung der
Satzung unter Beriicksichtigung dieser Anderungen festge-
halten; es ist danach kein Neubeschluss der gesamten Satzung
gefasst worden, die in den Niederschriften iiber die Versamm-
lung auch nicht im Wortlaut enthalten ist. Die nach § 181
Abs. 1 Satz 2 AktG erforderliche Herstellung eines voll-
standigen Satzungstextes zur Anmeldung zur Eintragung im
Handelsregister ist redaktioneller Natur und nicht Sache
der Hauptversammlung (MiinchKommAktG/Stein, 3. Aufl.,
§ 181 Rdnr. 24; Wiedemann in GroBkommentar AktG,
4. Aufl., § 181 Rdnr. 16). Sie fiihrt jedenfalls dann, wenn wie
hier die Anderungen im Beschluss im Einzelnen bezeichnet
werden, nicht dazu, dass sidmtliche bisherigen Satzungsvor-
schriften Gegenstand des Anderungsbeschlusses werden,
selbst wenn der Niederschrift iiber die Hauptversammlung —
wie hier — ein neuer Wortlaut der gesamten Satzung als An-
lage beigefiigt wird und eine ,,Neufassung* beschlossen wird.
Der Wille der Versammlung geht in einem solchen Fall schon
nach dem Wortlaut des Beschlusses dahin, die Satzung nur in
den im einzelnen bestimmten Punkten zu dndern und den Text
unter Berticksichtigung der Anderungen neu zu fassen, sie
aber nicht insgesamt inhaltlich neu zu beschlieBen. Das gilt
auch, wenn — wie hier — der Notar in den vollstandigen Sat-
zungstext unter ,Inkrafttreten® aufnimmt, dass die Satzung
neu beschlossen worden sei, obwohl ein solcher Beschluss
nicht gefasst wurde.

3. Der Beschluss zu Tagesordnungspunkt 8 (Erméchtigung
des Vorstands zum Erwerb eigener Aktien) ist dagegen aus
anderen Griinden, ndmlich nach § 241 Nr. 3 AktG, nichtig.
Ein Ermichtigungsbeschluss der Hauptversammlung nach
§ 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG muss eine Frist zur Geltungsdauer der
Ermichtigung festlegen. Ein Erméchtigungsbeschluss, der
keine konkrete Frist enthélt, ist nach § 241 Nr. 3 AktG nichtig,
weil die Vorschrift des § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG dem Glaubiger-
schutz dient (Hiiffer/Koch, AktG, 11. Aufl., § 71 Rdnr. 19e;
Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 71 Rdnr. 61; Cahn in Spindler/
Stilz, AktG, 2. Aufl., § 71 Rdnr. 107; MiinchKommAktG/
Oechsler, 3. Aufl., § 71 Rdnr. 197; Drygala in KK-AktG,
3. Aufl., § 71 Rdnr. 137).

Im Beschluss zu Tagesordnungspunkt 8, mit dem der Vor-
stand zum Erwerb eigener Aktien der Beklagten nach § 71
Abs. 1 Nr. 8 AktG erméchtigt wurde, ist keine Frist bestimmt.

Der Beschluss zu Tagesordnungspunkt 8 nennt zwar nach der
Niederschrift als Bezugsvorschrift § 71 Abs. 2 und 8 AktG.
Darin liegt aber ersichtlich, da § 71 AktG keinen Abs. 8 ent-
hilt, ein Schreibversehen. Eine Frist tiber die Geltungsdauer
lasst sich dem Beschluss auch nicht durch Auslegung ent-
nehmen. Zwar konnen Vorstandsberichte, die den Aktionédren
bei Einberufung der Hauptversammlung ihrem wesentlichen
Inhalt nach bekannt gemacht wurden, bei der Auslegung
von Hauptversammlungsbeschliissen herangezogen werden,
wenn sie gemél § 130 Abs. 3 AktG der Niederschrift als An-
lage beigefiigt oder inhaltlich in die Niederschrift aufgenom-
men worden sind (BGH, Beschluss vom 30.1.1995, II ZR
132/93, ZIP 1995, 372, 373; Urteil vom 16.12.1991, II ZR
58/91, BGHZ 116, 359, 366). Diese Voraussetzungen sind im
vorliegenden Fall jedoch nicht gegeben. Aus dem in der Nie-
derschrift festgehaltenen Vortrag des Vorstandsvorsitzenden
in der Hauptversammlung zur Ermichtigung ergibt sich
nichts zu einer Frist. In dem von der Beklagten wiahrend des
Rechtsstreits vorgelegten Beschlussvorschlag des Vorstands
zu Tagesordnungspunkt 8 ist zwar eine Frist genannt. Dass
der Wortlaut dieses Beschlussvorschlags der Hauptversamm-
lung bei der Einberufung bekannt gegeben und der Vorschlag
als Anlage zur Niederschrift genommen wurde, ist aber nicht
ersichtlich. Beschlussvorschlége, die in einer Anlage zur Ein-
ladung zur Hauptversammlung bekannt gemacht worden
sind, betreffen ausschliefllich andere Tagesordnungspunkte.
Zu Tagesordnungspunkt 8 enthilt die Anlage zur Einladung
keinen Beschlussvorschlag, sondern nur einen Bericht iiber
den seitherigen Erwerb eigener Aktien, und somit auch keinen
Hinweis auf eine Befristung der Geltungsdauer der Erméchti-
gung zum Erwerb eigener Aktien.

Die Klégerin hat ihr Recht, die Nichtigkeit dieses Beschlusses
geltend zu machen, auch nicht verwirkt. Die Verwirkung setzt
voraus, dass ein Recht iiber eine ldngere Zeitspanne nicht gel-
tend gemacht wird und Umstédnde vorliegen, die es aufgrund
einer Gesamtbetrachtung der Interessenlage als geboten er-
scheinen lassen, dem Anspruchsinhaber die Inanspruchnahme
seines Rechts zu verwehren (BGH, Urteil vom 7.6.1999, 11
ZR 278/98, ZIP 1999, 1391, 1392). Solche Umstéinde tiber
den Zeitablauf hinaus sind nicht ersichtlich.

Anmerkung:

Mit dem zu besprechenden, in diesem Heft abgedruckten Ur-
teil zur Frage der Teilbarkeit des Hauptversammlungsproto-
kolls hat sich der II. Zivilsenat des BGH gegen die bisherige
Rechtsprechung und die ganz herrschende Meinung gestellt.
Nicht diese Tatsache, wohl aber die Unterschlagung wesent-
licher sachlicher Argumente fordert Widerspruch heraus. Da-
bei ist es zweckméBig, vorab kurz die Rolle des Notars in der
Hauptversammlung der Aktiengesellschaft zu beleuchten:

I. Rolle des Notars in der Hauptversammlung

Protokolliert ein Notar eine Hauptversammlung, so hat er dar-
auf hinzuwirken, dass die Versammlung ordnungsgeméif
durchgefiihrt und tiber die mit der Tagesordnung angekiindig-
ten Antrige rechtswirksame Beschliisse gefasst werden.! Es
handelt sich dabei vorrangig um eine beurkundungsrecht-
liche, nicht um eine aktienrechtliche Pflicht.?2 In diesem
Umfang darf und muss der Notar Einfluss auf den Verlauf
der Hauptversammlung nehmen.? Bei drohenden Rechtsver-

1 Hierzu ausfiihrlich Fassbender, RNotZ 2009, 425, 429 ff.
2 Vgl. MiinchKommAktG/Kubis, § 130 Rdnr. 34.

3 Siehe nur MiinchKommAKktG/Kubis, § 130 Rdnr. 34 ff. sowie
Hiiffer/Koch, § 130 Rdnr. 12; Lamers, DNotZ 1962, 293.
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stoen oder zur Abwendung offensichtlich mangelhafter Be-
schliisse ist der Notar zu Hinweisen gegeniiber dem Ver-
sammlungsleiter und, wenn dieser untitig bleibt, auch gegen-
iiber der Versammlung selbst verpflichtet.* Zu priifen hat der
Notar ferner die Zugangskontrolle und die Prisenzerfassung®
im Hinblick auf die Richtigkeit des von der Gesellschaft auf-
zustellenden Teilnehmerverzeichnisses sowie den Gang der
Verhandlung in der Hauptversammlung selbst.® Erfasst wer-
den grundsitzlich auch die Stimmabgabe, die Stimmauszih-
lung und die Beachtung von Stimmverboten.”

Zu trennen von dieser Priifungs- und Belehrungsfunktion des
Notars in der Hauptversammlung ist seine Protokollfunktion
nach § 130 AktG, die im Wesentlichen Beweiszwecken dient.8
Beide Funktionsbereiche sind strikt voneinander zu unter-
scheiden.

Il. Beurkundungsbediirftigkeit des Protokolls

Nach § 130 Abs. 1 AktG ist jeder Beschluss der Hauptver-
sammlung einer Aktiengesellschaft durch eine tiber die Ver-
handlung notariell aufgenommene Niederschrift zu beurkun-
den. Beschluss ist dabei jede AuBerung des durch Abstimmung
ermittelten Willens der Hauptversammlung. Auch Wahlen sind
danach Beschliisse. Eine Ausnahme von der Beurkundungs-
pflicht besteht fiir nicht borsennotierte Gesellschaften, so-
weit keine Beschliisse gefasst werden, fiir die das Gesetz eine
3/4- oder grofiere Mehrheit (des vertretenen Grundkapitals®)
bestimmt, § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG.!° Bei borsennotierten Ge-
sellschaften ist immer zu beurkunden.

Da nach § 130 Abs. 1 AktG grundsitzlich jeder Beschluss der
Hauptversammlung zu protokollieren ist, gilt dies sowohl fiir
den Beschluss, durch den ein Antrag angenommen (positiver
Beschluss), als auch fiir den Beschluss, durch den ein Antrag
abgelehnt worden ist (negativer Beschluss). Zu beurkunden
sind dabei unterschiedslos Sachbeschliisse sowie Verfahrens-
beschliisse oder sog. Geschiftsordnungsbeschliisse.!! Wird in
der Hauptversammlung kein Beschluss gefasst, so ist eine no-
tarielle Beurkundung insgesamt nicht erforderlich.

lll. Aufteilung der Hauptversammlung
vs. gemischte Protokollierung

Treffen bei einer nicht borsennotierten Aktiengesellschaft
beurkundungspflichtige Beschliisse wie etwa eine Satzungs-

4 Vgl. bereits Byk, DNotZ 1932, 685, 689.
5 Hierzu MiinchKommAktG/Kubis, § 130 Rdnr. 36.

6 Siehe MiinchKommAktG/Kubis, § 130 Rdnr. 37 ff.; Lamers,
DNotZ 1962, 287, 296 ft.

7 Vgl. MiinchKommAktG/Kubis, § 130 Rdnr. 38; Lamers, DNotZ
1962, 287, 298 ff.

8 Zum Hauptversammlungsprotokoll ausfiihrlich Fassbender, RNotZ
2009, 425, 440 ff.

9 Hierbei ist in der Praxis Folgendes zu beachten: Die Abberufung
der Aufsichtsratsmitglieder ist in § 103 AktG, § 12 DrittbetG, § 23
MitbestG, § 11 MontanmitbestG 1951 geregelt. Sie kann jederzeit
durch Beschluss mit einer Mehrheit von drei Vierteln der vertretenen
Stimmen erfolgen (§ 103 Abs. 1 Satz 2 AktG). Es handelt sich dem-
entsprechend nicht um einen Grundlagenbeschluss im Sinne von
§ 130 Abs. 1 Satz 3 AktG. Folglich besteht fiir den Abberufungsbe-
schluss keine Beurkundungspflicht. Diese zutreffende Auslegung des
unscharfen Gesetzeswortlautes wurde unléingst vom OLG Karlsruhe
bestitigt (Urteil vom 9.10.2013, 7 U 33/13, NZG 2013, 1261).

10 Siehe dazu Hiiffer/Koch, § 130 Rdnr. 14a ff.; Priester, DNotZ
2001, 661 f.

11 Semler in MiinchHdbGesR, Bd. 4, § 40 Rdnr. 13; Hiiffer/Koch,
§ 130 Rdnr. 2.

dnderung und nicht beurkundungsbediirftige Beschliisse zu-
sammen, wird von Seiten der Gesellschaft nicht selten die
Frage gestellt, ob nicht aus Kostengriinden auf eine Beurkun-
dung der nicht beurkundungsbediirftigen Beschliisse verzich-
tet werden kann. Dies gilt insbesondere in den Fillen, in de-
nen ein Gewinnverwendungsbeschluss (mit bestimmtem
Geldwert in Hohe des Gewinns, vgl. § 108 Abs. 1 Satz 2
GNotKG) mit einem satzungséndernden Beschluss oder einer
Wahl oder Ahnlichem (mit unbestimmtem Geldwert, d. h. re-
gelmiBig Geschiftswert 30.000 €, vgl. § 108 Abs. 1 Satz 1,
§ 105 Abs. 4 Nr. 1 GNotKG) zusammentrifft. Die Praxis 16st
diese Fille insbesondere bei Vollversammlungen in der Regel
so, dass — gegebenenfalls direkt hintereinander — zwei ge-
trennte Hauptversammlungen abgehalten werden. In dem der
Entscheidung des BGH zugrundeliegenden Sachverhalt hatte
man sich demgegentiber dafiir entschieden, die Hauptver-
sammlung gemischt protokollieren zu lassen und zwar teil-
weise vom Notar und teilweise vom Vorsitzenden des Auf-
sichtsrats.

IV. Die Entscheidung des BGH zur Teilbarkeit
der Niederschrift

Werden im Rahmen der Hauptversammlung einer nicht bor-
sennotierten Aktiengesellschaft sowohl Beschliisse gefasst,
die gemdB § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG beurkundungsbediirftig
sind, wie auch Beschliisse, die keiner Beurkundungspflicht
unterliegen, sind nach Ansicht des BGH in der hier zu bespre-
chenden Entscheidung!? entgegen der herrschenden Meinung
und der Vorinstanz!3 nicht simtliche Beschliisse dieser Haupt-
versammlung zu beurkunden. Es reicht danach — trotz der da-
mit einhergehenden und vom BGH in der Entscheidung auch
angesprochenen Schwierigkeiten bei divergierenden Proto-
kollen — aus, wenn der Aufsichtsratsvorsitzende die gesamte
Versammlung einschlieBlich der Beschliisse zu den Regula-
rien sowie Verfahrens- und sonstigen Beschliissen
protokolliert, der Notar hingegen nur die strukturindernden
Beschliisse in seine Niederschrift aufnimmt und die Haupt-
versammlung anschliefend verlasst.

V. Kritische Wiirdigung

Die Auffassung des BGH zur Teilbarkeit der Niederschrift ist
abzulehnen. Inhaltlich greifen insbesondere die Uberlegungen
zum Zweck der notariellen Beurkundung deutlich zu kurz.
Der Zweck, bei Beschliissen mit qualifizierter Mehrheit fiir
eine erhohte Rechtssicherheit zu sorgen, sage — so der BGH —
wenig dariiber aus, ob eine einheitliche Beurkundung erfor-
derlich ist oder nicht. Es gebe keinen Grund, auch die ,,einfa-
chen* Beschliisse von der erhohten Rechtssicherheit der nota-
riellen Niederschrift profitieren zu lassen, nur weil sie in der-
selben Hauptversammlung gefasst werden. Dieses Argument
fiir sich genommen mag man fiir zutreffend halten. Der II.
Zivilsenat verlangt allerdings gerade nicht nur keine Beurkun-
dung der als solchen nicht beurkundungsbediirftigen Be-
schliisse, sondern hilt es dariiber hinaus fiir entbehrlich, dass
der Notar der gesamten Versammlung beiwohnt. Hier liegt das
Kernproblem der Entscheidung und ihrer Begriindung.

12 BGH, Urteil vom 19.5.2015, II ZR 176/14, MittBayNot 2016,
252 (in diesem Heft).

13 Vgl. nur DNotl-Report 2000, 91, 92; OLG Jena, Urteil vom
16.4.2014, 2 U 608/13, ZIP 2014, 2136 = DNotl-Report 2014, 167 =
GWR 2014, 349 (Wettich); Hiiffer/Koch, § 130 Rdnr. 14c; Miinch-
KommAktG/Kubis, § 130 Rdnr. 30; Volhard in Semler/Volhard/Rei-
chert, ArbHdbHYV, § 13 Rdnr. 5; Spindler/Stilz/Wicke, Aktiengesetz
Bd. 1, § 130 Rdnr. 40; Polte/Haider-Giangreco, AG 2014, 729, 735 f.
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Ein Notar, der eine Versammlung nur zum Teil verfolgt, wird
seine vorstehend skizzierte Priifungs- und Belehrungsfunk-
tion, die nicht zuletzt dem Schutz der Aktionire dient, nicht
mehr in hinreichendem Umfang erfiillen kénnen. Gerade aus
Sicht schutzbediirftiger Minderheitsaktionére sprechen zahl-
reiche Argumente fiir eine Protokollierung der gesamten
Hauptversammlung durch einen unabhingigen, unparteili-
chen und im Aktienrecht kundigen Protokollfiihrer.

So ist insbesondere das Auskunftsrecht des Aktiondrs aus
§ 131 AktG ein hohes Gut, denn der Aktionar hat — anders als
der GmbH-Gesellschafter, vgl. § 51a GmbHG — nur im Rah-
men der Hauptversammlung die Méglichkeit, vom Vorstand
Auskunft tiber Angelegenheiten der Gesellschaft zu erhalten.
Dementsprechend darf der Vorstand die Auskunft nur aus
wenigen, in § 131 Abs. 3 AktG niedergelegten Griinden ver-
weigern. Eine zu Unrecht verweigerte Auskunft fiihrt zur
Anfechtbarkeit der darauf basierenden Beschliisse. Ist dem
Aktiondr die Frage nicht oder nicht ausreichend beantwortet
worden, kann er zum spiteren Nachweis nach § 131 Abs. 5
AktG verlangen, dass seine Frage und der Grund, aus dem die
Auskunft verweigert worden ist, in die Niederschrift aufge-
nommen werden. Fiir eine erfolgversprechende Anfechtungs-
klage auf Basis einer unzureichenden Auskunftserteilung ist
der Aktiondr somit auf ein korrektes Protokoll angewiesen.

Ferner ist der vom Aktionér in der Hauptversammlung zu er-
kldarende Widerspruch zur Niederschrift gegen einen Be-
schluss nach § 245 Nr. 1 AktG Voraussetzung fiir die Befugnis
des Aktionirs zur Erhebung einer Anfechtungsklage beziig-
lich dieses Beschlusses. Dementsprechend ist es von grundle-
gender Bedeutung, dass derartige Widerspriiche ordnungsge-
mil protokolliert werden.

Zu diesen beiden Punkten fiihrt der II. Zivilsenat in seiner
Entscheidung unter Verweis auf die Literatur!4 aus, dass die
Protokollierung einer Auskunftsverweigerung gemifl § 131
Abs. 5 AktG oder eines Widerspruchs zur Niederschrift nach
§ 245 Nr. 1 AktG Beweiszwecken diene und nicht Vorausset-
zung fiir die daraus resultierenden Rechtsfolgen sei. Sie konn-
ten daher vom Aufsichtsratsvorsitzenden auch im Hinblick
auf einen notariellen Beschluss protokolliert werden. Gerade
bei streitigen Hauptversammlungen, die nicht selten zu Kon-
flikten zwischen Aktionédren und Versammlungsleiter Anlass
geben, kann es diesem jedoch an der fiir die Protokollierung
erforderlichen Neutralitét fehlen mit potenziell nachteiligen
Folgen fiir die Beweissituation des Aktionérs.!> So wird es
den Minderheitsaktiondr im Rahmen einer Squeeze-out-
Hauptversammlung nicht begeistern, wenn der Aufsichtsrats-
vorsitzende als ,,Vertreter” des Hauptaktiondrs und Mitglied
der Verwaltung nicht beantwortete Fragen und etwaige Wi-
derspriiche der Aktionire sowie seine eigenen Geschiftsord-
nungsmafBnahmen protokolliert.

Im Ergebnis greift es also zu kurz, wenn der I1. Zivilsenat aus-
fiihrt, die moglicherweise hohere Gefahr einer mangelhaften
Protokollfiihrung bei nur vom Aufsichtsratsvorsitzenden un-
terzeichneten Niederschriften habe der Gesetzgeber mit der
Offnung der Beurkundung fiir die nicht speziell dafiir ausge-
bildeten Aufsichtsratsvorsitzenden in Kauf genommen. Dies
gilt eben gerade nicht fiir Grundlagenbeschliisse, hinsichtlich
derer der Gesetzgeber aus gutem Grund auch fiir kleine
Aktiengesellschaften das Beurkundungserfordernis aufrecht-

14 Hiiffer/Koch, § 131 Rdnr. 43; MiinchKommAktG/Hiiffer, 3. Aufl.,
§ 245 Rdnr. 39.

15 So zu Recht Wicke, DB 2015, 1770, der in seiner Anmerkung
insbesondere den vom BGH gezogenen Vergleich mit der Situation
bei der GmbH argumentativ widerlegt.

erhalten hat. Es ist nicht ersichtlich, warum sich diese Beur-
kundungspflicht nicht auch auf alle sich darauf beziehenden
Erkldrungen wie insbesondere nicht beantwortete Fragen und
Widerspriiche erstrecken sollte. Im Gegenteil: Denkt man
die Entscheidung weiter, konnte beispielsweise bei einer
Squeeze-out-Hauptversammlung der Notar erst und nur fiir
die konkrete Beschlussfassung hinzugezogen werden. Die
Generaldebatte mit Fragen und Antworten, Geschiftsord-
nungsmaBnahmen etc. aber konnte der Aufsichtsratsvorsit-
zende protokollieren, der Teil der Verwaltung ist und regelma-
Big aus der Sphire des Hauptaktiondrs kommt. Bei den zwei
in dieser Konstellation zum Handelsregister einzureichenden
Niederschriften ist — jedenfalls ohne professionelle Koordina-
tion — eine rechtssichere Dokumentation des Gesamtablaufs
nicht gewdhrleistet.!®

VI. Ausblick

Im Hinblick auf Grundlagenbeschliisse hat der Gesetzgeber
auch bei nicht borsennotierten Aktiengesellschaften bewusst
die Form der notariellen Niederschrift angeordnet. Diese ver-
spricht — das zeigt die Praxiserfahrung deutlich — eine erh6hte
Richtigkeitsgewihr des Protokolls, die fiir Aktionére in vie-
lerlei Hinsicht eine wichtige Rolle spielt. Die Auffassung des
BGH, der Notar miisse nicht wihrend der gesamten Haupt-
versammlung anwesend sein, wird regelmifig dazu fiihren,
dass der Notar seine Priifungsfunktion nicht mehr hinreichend
erfiillen kann.

Nichtsdestotrotz wird die Praxis mit der Entscheidung umge-
hen konnen. Es bleibt dabei abzuwarten, ob wir in Zukunft
tatséchlich kritische Hauptversammlungen sehen, bei denen
der Notar erst und nur mit der Beurkundung der Abstimmung
beauftragt wird und wie die Gerichte dies im Rahmen der
dann sicherlich folgenden Anfechtungs- und Nichtigkeitskla-
gen beurteilen werden.

Einer Teilprotokollierung vorzugswiirdig ist jedenfalls die
insbesondere bei Vollversammlungen in der Praxis ohnehin
hiufig genutzte und weniger risikobehaftete Mdoglichkeit,
zwel getrennte Versammlungen abzuhalten, zumal — wie der
BGH festgestellt hat — die Notarkosten durch eine partielle
Beurkundung nicht wesentlich sinken. Wird von dem Notar
dennoch verlangt, nur einen Teil einer Hauptversammlung zu
beurkunden, sollte er sich diesen eingeschrankten Beurkun-
dungsauftrag schriftlich bestétigen lassen und — nachweisbar
— auf die damit einhergehenden Risiken hinweisen.

Notar Dr. Simon Weiler, Miinchen

16 Spindler/Stilz/Wicke, Aktiengesetz Bd. 1, § 130 Rdnr. 40.

13. HGB § 12 Abs. 1 Satz 4 (Rechtsfolgenachweis durch pri-
vatschriftliches Testament in Verbindung mit eidesstattlicher
Versicherung)

Der Nachweis der Rechtsnachfolge gemifl § 12 Abs. 1
Satz 4 HGB kann im Einzelfall, insbesondere bei un-
verhéltnisméBig hohen Kosten fiir den Erbschein, aus-
nahmsweise durch ein in den Nachlassakten befindliches
privatschriftliches Testament in Verbindung mit einer
eidesstattlichen Versicherung gefiihrt werden. (Leitsatz
der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.3.2015, 31 Wx 105/15
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Von der fristgerechten Einlegung der erst am 24.2.2015 bei
Gericht eingegangenen Beschwerde ist auszugehen, weil die
Zwischenverfiigung nach Aktenlage lediglich elektronisch
tibermittelt worden ist (vgl. Keidel-Heinemann, 18. Aufl.
2014, Rdnr. 29 zu § 382 FamFG). Im vorliegenden Fall ist das
auf § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB gestiitzte Nachweisverlangen des
AG untunlich. Denn nach der beigezogenen Akte des Nach-
lassgerichtes ist der am 24.6.2009 verstorbene Erblasser nicht
— wie in der Beschwerde behauptet — aufgrund gesetzlicher
Erbfolge von seinen drei Kindern beerbt worden, sondern auf-
grund der handschriftlichen Testamente vom 20.2./23.2.1990,
in denen auch Testamentsvollstreckung durch einen der S6hne
angeordnet ist. Insofern liegt die eidesstaatliche Versicherung
des Testamentsvollstreckers vom 29.7.2009 vor, nach der der
Erblasser an den bereits genannten Daten gemeinsam mit
seiner vorverstorbenen Ehefrau testiert habe und dass weitere
Verfligungen von Todes wegen nicht existieren. Ebenso liegt
das Testamentsvollstreckerzeugnis vom 25.9.2009 vor. Inso-
fern kann aufgrund der Umstéinde des vorliegenden Einzel-
falls vom Nachweis der Erbfolge ausgegangen werden, ohne
dass es der Vorlage eines Erbscheins bediirfte.

Anmerkung:
1. Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der
Erblasser war Inhaber einer Kommanditbeteiligung (Haftein-
lage 100.000 DM). In einem privatschriftlichen Testament
hatte er seine drei Kinder als Erben zu je /3 eingesetzt und
zugleich Dauertestamentsvollstreckung! angeordnet. Nach
dem Tod des Erblassers traten zwei der drei Erben (durch den
Testamentsvollstrecker) ihre Kommanditbeteiligung an den
dritten Miterben ab. Beide Vorgénge, also die Sondererbfolge
in die Kommanditanteile? und die Sonderrechtsnachfolge
infolge der Abtretungen der Kommanditanteile mitsamt Ver-
einigung der Kommanditanteile in der Person des dritten
Miterben (unter Umrechnung in Euro-Betridge), meldete der
Testamentsvollstrecker zur Eintragung ins Handelsregister
an.

Im Wege einer Zwischenverfiigung beanstandete das Regis-
tergericht, dass die Erbfolge durch einen Erbschein oder ein
notarielles Testament samt Eréffnungsniederschrift nachge-
wiesen werden miisse. In der hiergegen gerichteten Be-
schwerde trug der Notar vor, die Forderung, die Erbfolge
durch einen Erbschein nachzuweisen, sei im konkreten Fall
untunlich, da die Erbfolge auch anderweitig hinreichend
sicher nachgewiesen sei und die Kosten des Erbscheins
unverhéltnismdBig hoch wiren (wohl in der Hohe des Ver-
kehrswerts der Kommanditbeteiligung). Au3erdem sei der an-
gemeldete endgiiltige Rechtszustand auch unabhéngig vom
Nachweis der Erbfolge richtig, da der Testamentsvollstrecker
jedenfalls bei der Abtretung der einzelnen Kommanditanteile
an den dritten Miterben wirksam tiber die Kommanditbeteili-
gungen verfiigt habe. Das Registergericht half der Beschwerde
nicht ab.

1 Zur Zuldssigkeit (auch) der (Dauer-)Testamentsvollstreckung an
Kommanditanteilen und der Anmeldungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers nur BGH, Beschluss vom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ
108, 187 = MittBayNot 1989, 323; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
3. Aufl. 2012, § 177 Rdnr. 24 m. w. N. auch zur Entwicklung der
Rspr.

2 Zur Sondererbfolge in Kommanditanteile nach st. Rspr. und h.
Lit. vgl. nur BGH, Urteil vom 10.2.1977, Il ZR 120/75, NJW 1977,
1339, 1342; BGH, Beschluss vom 14.2.2012, I ZB 15/11, Mitt-
BayNot 2012, 304, 305; MiinchKommHGB/K. Schmidt (Fn. 1),
§ 177 Rdnr. 15 ff. m. w. N.

2. Entscheidung des OLG Miinchen

Das OLG Miinchen hob die mit der Beschwerde angegriffene
Zwischenverfiigung auf. In der knappen Begriindung des Be-
schlusses folgte es im Ergebnis der Beschwerdebegriindung.
Das Nachweisverlangen des Registergerichts wurde als un-
tunlich erachtet, da die Erbfolge durch den Inhalt der Nach-
lassakten, welche auch eine eidesstattliche Versicherung des
Testamentsvollstreckers beziiglich des Fehlens weiterer Ver-
fiigungen von Todes wegen beinhalten wiirden, hinreichend
nachgewiesen sei. Dem folgend trug das Registergericht dann
zundchst das Ausscheiden des Erblassers und den Eintritt der
Erben im Wege der Sondererbfolge und sodann das Ausschei-
den der ,,weichenden® Erben und die Erh6hung der Komman-
diteinlage des ,,verbleibenden® Erben ein.

3. Rechtliche Hintergriinde und Bewertung

a) Gesetzlicher Ausgangspunkt: § 12 Abs. 1
Satz 4 HGB

Zentraler rechtlicher Gesichtspunkt der Entscheidung ist, ob
das Registergericht die Anmeldung vollziehen durfte bzw.
musste, ohne dass ihm ein Erbschein (alternativ eine notari-
elle Verfiigung von Todes wegen samt Erdffnungsnieder-
schrift) vorgelegt worden ist. § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB statuiert
bekanntlich den Grundsatz, dass Anmeldungen zur Eintra-
gung in das Handelsregister elektronisch in 6ffentlich beglau-
bigter Form einzureichen sind. Rechtsnachfolger eines Betei-
ligten haben nach § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB hierbei die Rechts-
nachfolge ,,soweit tunlich* durch 6ffentliche Urkunden nach-
zuweisen. Die gesetzlichen Anforderungen an den Nachweis
der Rechtsnachfolge im Registerrecht sind daher zumindest
auf den ersten Blick etwas weniger streng als im Grundbuch-
verfahrensrecht, wo der Nachweis der Erbfolge nach § 35
Abs. 1 GBO nur durch einen Erbschein oder eine notarielle
Verfiigung von Todes wegen nebst Erdffnungsniederschrift
gefiihrt werden kann.

Zur Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,,Tun-
lichkeit* wurden bisher — soweit ersichtlich — noch keine hin-
reichend rechtssicher anwendbaren Kriterien ermittelt; die
diesbeziiglichen Stellungnahmen in Rechtsprechung und Li-
teratur sind weitgehend kasuistisch. Hierbei wird allgemein
davon ausgegangen, dass die Anforderungen an die Art des
Nachweises im (pflichtgemiflen) Ermessen des Registerge-
richts liegen,> wobei der Nachweis in der geforderten Form
fiir den Antragsteller moglich und zumutbar sein muss.*

b) ,Tunlichkeit“ in Ansehung des Nachweises
der Erbfolge

Beziiglich der hier interessierenden Rechtsnachfolge von
Todes wegen liegt es nach allgemeiner Ansicht in aller Regel
im Rahmen des pflichtgeméfBen Ermessens, wenn hierfiir — in
Parallele zu § 35 Abs. 1 GBO - die Vorlage einer Ausferti-
gung des Erbscheins (bzw. dessen beglaubigter elektronischer
Abschrift) oder einer beglaubigten Abschrift einer notariellen
Verfligung von Todes wegen nebst Erdffnungsniederschrift

3 OLG Hamburg, Beschluss vom 9.12.1965, 2 W 182/65, NJW
1966, 986; KG, Beschluss vom 30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ 2001,
408, 410; OLG Bremen, Beschluss vom 15.4.2014, 2 W 22/14, Mitt-
BayNot 2014, 462; OLG Koln, Beschluss vom 9.9.2004, 2 Wx 22/04,
DNotZ 2005, 555, 556; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.
2014, § 12 Rdnr. 5; Roth in Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB,
8. Aufl. 2015, § 12 Rdnr. 7.

4 Zu Letzterem Roth in Koller/Kindler/Roth/Morck (Fn. 3), § 12
Rdnr. 7.
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gefordert wird,> wobei das Verlangen der Vorlage von Unter-
lagen in der Regel untunlich ist, wenn sich die entsprechen-
den Unterlagen bereits in den in Bezug genommenen Regis-
terakten selbst oder den beim selben Gericht gefiihrten Nach-
lassakten befinden.®

Im der vorstehenden Entscheidung des OLG Miinchen zu-
grundeliegenden Fall war in den (beim selben AG gefiihrten)
Nachlassakten weder ein Erbschein noch eine notarielle Ver-
fligung von Todes wegen vorhanden, sondern lediglich ein
privatschriftliches Testament des Erblassers. Ferner fand sich
dort eine eidesstattliche Versicherung des Testamentsvoll-
streckers, wonach dieser keine Kenntnis vom Vorhandensein
anderer letztwilliger Verfiigungen habe.

Im Ausgangspunkt war das Verlangen des Registergerichts,
die Erbfolge durch Vorlage eines Erbscheins oder eine notari-
elle Verfiigung von Todes wegen nebst Erdffnungsnieder-
schrift nachzuweisen, daher auch hier zutreffend. Grundsitz-
lich stehen dem auch die gegebenenfalls hohen Kosten fiir die
Erlangung eines Erbscheins nicht entgegen,” da das Gesetz
unausgesprochen zugrunde legt, dass mit der Beschaffung 6f-
fentlicher Urkunden Kosten einhergehen kénnen.

c) Notwendigkeit der Voreintragung der Erben

Das vom Notar in der Beschwerdebegriindung hilfsweise
angefiihrte Argument, die zur Eintragung angemeldete end-
gliltige Rechtslage sei in jedem Fall richtig, da der Testa-
mentsvollstrecker jedenfalls wirksam iiber die Kommanditan-
teile verfiigt habe, verfingt an dieser Stelle nicht, da nach der
Rechtsprechung aufgrund des Zwecks des Handelsregisters,
die die Gesellschaft betreffenden einzutragenden Tatsachen —
insbesondere ihre Haftungsverhiltnisse — zuverlédssig und
vollstindig, also insbesondere auch liickenlos, wiederzuge-
ben, die Zwischeneintragung der Erben erforderlich ist.® Die
Testamentsvollstreckung als solche macht den Nachweis der
Erbfolge ebenfalls nicht entbehrlich,’ da als neuer Komman-
ditist nicht der Testamentsvollstrecker, sondern die Erben ein-
zutragen sind und daher deren Berechtigung nachzuweisen
ist.

5 Vgl. etwa OLG Hamburg, Beschluss vom 9.12.1965, 2 W 182/65,
NJW 1966, 986; BayObLG, Beschluss vom 13.7.1983, BReg. 3 Z
122/82, BayObLGZ 1983, 176, 179 f. = DNotZ 1984, 44, 45 f.; KG,
Beschluss vom 30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ 2001, 408, 410; OLG
Bremen, Beschluss vom 15.4.2014, 2 W 22/14, MittBayNot 2014,
462; MiinchKommHGB/Krafka, 3. Aufl. 2010, § 12 Rdnr. 50 f.

6 Zu Letzterem etwa BayObLG, Beschluss vom 13.7.1983, BReg.
37 122/82, BayObLGZ 1983, 176, 179 f. = DNotZ 1984, 44, 45 f.;
KG, Beschluss vom 30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ 2001, 408, 410;
Schaub in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl. 2014, § 12
Rdnr. 156; Hopt in Baumbach/Hopt (Fn. 3), § 12 Rdnr. 5; Roth in
Koller/Kindler/Roth/Morck (Fn. 3), § 12 Rdnr. 7 m. w. N.

7 Allg. M., vgl. nur OLG Hamburg, Beschluss vom 9.12.1965, 2 W
182/65, NJW 1966, 986 f.; OLG Hamm, Beschluss vom 12.12.1985,
15 W 443/85, MittRhNotK 1986, 128, 129; KG, Beschluss vom
30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ 2001, 408, 410; OLG Ko&ln, Be-
schluss vom 9.9.2004, 2 Wx 22/04, DNotZ 2005, 555, 556 f.; Hopt in
Baumbach/Hopt (Fn. 3), § 12 Rdnr. 5.

8 OLG Hamm, Beschluss vom 7.1.1993, 15 W 103/92, MittBayNot
1993, 304, 305 f.; KG, Beschluss vom 30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ
2001, 408, 409.

9 KG, Beschluss vom 30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ 2001, 408,
410 f.; OLG Koln, Beschluss vom 9.9.2004, 2 Wx 22/04, DNotZ
2005, 555, 557.

d) Ausnahmsweise niedrigere Anforderungen an
Nachweis der Erbfolge im Einzelfall (Beschaffung
der Unterlagen nur mit unverhéaltnismaBigen
Kosten/Miihen maglich)

Im der Entscheidung des OLG Miinchen zugrundeliegenden
Fall war vielmehr entscheidend, ob die Besonderheiten des
Einzelfalls (hohe Kosten fiir den Erbschein im Vergleich zum
Wert des Kommanditanteils, bzgl. der Erbenstellung eindeuti-
ges privatschriftliches Testament, vorhandene eidesstattliche
Versicherung des Testamentsvollstreckers) zur Folge haben,
dass das Verlangen nach der Vorlage eines Erbscheins als un-
tunlich zu erachten ist. Wegen des im Rahmen der Ermessens-
ausiibung stets zu berticksichtigenden VerhiltnisméBigkeits-
grundsatzes!? kdnnen — und miissen gegebenenfalls — unver-
hiltnisméBig hohe Kosten bei der Priifung der ,, Tunlichkeit*
beriicksichtigt werden.!! Eine abstrakte Grenze vermag hier-
fiir wegen der Einzelfallbezogenheit der Ermessensausiibung
nicht gezogen zu werden; die UnverhiltnisméBigkeit sollte
auch nicht vorschnell angenommen werden, um das im
Grundsatz sinnvolle Anliegen des Gesetzgebers, die Eintra-
gung der Rechtsnachfolge im Interesse des Rechtsverkehrs
von der Vorlage hinreichend sicherer Nachweise abhéngig zu
machen, nicht zu unterlaufen. In Betracht zu ziehen ist eine
hierauf gestiitzte UnverhéltnisméBigkeit aber jedenfalls dann,
wenn die Kosten des Erbscheins den Wert des vererbten
Kommanditanteils (nahezu) erreichen oder gar tibersteigen
wiirden, da es andernfalls zu einer ,,wirtschaftlichen Enteig-
nung® der Erben tiber die Verfahrenskosten kime. Eine solche
UnverhéltnisméBigkeit wurde vom OLG Miinchen hier offen-
bar bejaht.

e) Rechtsnachfolge auch anderweitig hinreichend
sicher nachgewiesen

Zum Schutze des Rechtsverkehrs erscheint es jedoch auch bei
Vorliegen dieser Voraussetzung erforderlich, zusitzlich zu
verlangen, dass die Rechtsnachfolge — wenn auch nicht durch
Erbschein oder notarielle Verfiigung von Todes wegen — den-
noch auf eine Art und Weise nachgewiesen ist, aufgrund derer
das Registergericht mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit von
der Richtigkeit der vorgetragenen Tatsachen ausgehen kann.
Liegt im Ubrigen daher lediglich eine — gegebenenfalls laien-
haft formulierte — privatschriftliche Verfligung von Todes we-
gen vor, anhand derer das Registergericht die Rechtsnach-
folge nicht sicher bestimmen kann, ist das Verlangen nach der
Vorlage eines Erbscheins in keinem Fall untunlich. Zur Aus-
legung einer Verfiigung von Todes wegen ist ndmlich nach
der gerichtlichen Kompetenzverteilung grundsitzlich nur das
Nachlassgericht zustindig, das hierbei die Verfahrensvor-
schriften des Erbscheinsverfahrensrechts zu beachten hat.!2

Das Erbscheinsverfahren dient indes keinem Selbstzweck,
sondern der Ermittlung der materiell zutreffenden erbrechtli-
che Lage. Wenn sich daher die erbrechtliche Situation nach
Aktenlage aus der Sicht des Registergerichts so eindeutig dar-
stellt, dass auch das Nachlassgericht im Erbscheinsverfahren
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum glei-
chen Ergebnis kiime, an der Richtigkeit der angemeldeten

10 Zur Geltung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes fiir das Regis-
tergericht etwa Keilbach, MittRhNotK 2000, 365, 368.

11 Vgl. OLG Bremen, Beschluss vom 15.4.2014, 2 W 22/14, Mitt-
BayNot 2014, 462, 463.

12 So zum Beispiel auch BayObLG, Beschluss vom 13.7.1983,
BReg. 3 Z 122/82, BayObLGZ 1983, 176, 181 = DNotZ 1984, 44,
46; KG, Beschluss vom 30.5.2000, 1 W 931/99, DNotZ 2001, 408,
410; OLG Bremen, Beschluss vom 15.4.2014, 2 W 22/14, Mitt-
BayNot 2014, 462; OLG Koln, Beschluss vom 9.9.2004, 2 Wx 22/04,
DNotZ 2005, 555, 556.
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Rechtsnachfolge also keine verniinftigen Zweifel bestehen
konnen, brichte die Einschaltung des Nachlassgerichts tiber
das Erbscheinsverfahren keinen ersichtlichen Gewinn an
Rechtssicherheit, stellte sich vielmehr als reine — kostspielige
— Formalie dar.

Hierfiir wird in der Regel erforderlich sein, dass sich erstens
die Erbfolge entweder — wie im der Entscheidung des OLG
Miinchen zugrundeliegenden Fall — aus einer hinreichend klar
formulierten Verfiigung von Todes wegen oder leicht zu
ermittelnder gesetzlicher Erbfolge (gegebenenfalls unter
Vorlage entsprechender Personenstandsurkunden) eindeutig
ergibt und zweitens mit vergleichbarer Sicherheit wie im Erb-
scheinsverfahren feststeht, dass keine (weiteren) letztwilligen
Verfligungen vorhanden sind. Letzteres kann insbesondere
iiber eine entsprechende eidesstattliche Versicherung des/der
Erben oder — wie hier bereits in den Nachlassakten vorhanden
— des Testamentsvollstreckers nachgewiesen werden.!3

4. Fazit

Die Entscheidung tiberzeugt im Ergebnis. Dies gilt insbeson-
dere hinsichtlich der praxisgerechten, auf die Besonderheiten
des konkreten Falles Riicksicht nehmenden und damit die die-
nende Funktion des Verfahrensrechts vergegenwértigenden
Auslegung des Begriffs der ,,Tunlichkeit“ in § 12 Abs. 1
Satz 4 HGB. Angesichts der nicht unerheblichen Abweichung
von den seitens der Rechtsprechung fiir die Interpretation die-
ser Norm aufgestellten Grundsitzen wire indes eine etwas
ausfiihrlichere Begriindung nicht nur aus dogmatischen Griin-
den wiinschenswert gewesen.

Fiir die Praxis bedeutet die Entscheidung zweierlei: Erstens
sollte aus der Entscheidung nicht die Tendenz herausgelesen
werden, die Anforderungen an den Nachweis der Rechtsnach-
folge in § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB abzusenken. Etwaigen sol-
chen Bestrebungen wire entgegenzuhalten, dass die in der
Norm statuierten Anforderungen der Sicherheit des Rechts-
verkehrs im Allgemeinen zu dienen bestimmt sind und daher
nicht generell im Hinblick auf damit meist verbundene Unan-
nehmlichkeiten unbeachtet bleiben diirfen. Zweitens macht
die Entscheidung aber deutlich, dass das Gesetz bei besonde-
ren Konstellationen im Einzelfall einen fiir die Praxis wichti-
gen Spielraum lédsst, den Nachweis auf anderem Wege zu fiih-
ren, wenn die Richtigkeit des Ergebnisses mit sehr hoher
Wabhrscheinlichkeit auch mit den vorhandenen Beweismitteln
festzustellen ist und andernfalls eine unverhéltnisméBige Be-
lastung fiir den Anmeldenden konstatiert werden miisste.

Notar Dr. Benedikt Schreindorfer, Straubing

13 Zum Ganzen plakativ bereits OLG Bremen, Beschluss vom
15.4.2014,2 W 22/14, MittBayNot 2014, 462: ,,Eine Liicke im Nach-
weis der Erbenstellung [hier: Frage der Geltendmachung eines
Pflichtteilsanspruch aufgrund einer Pflichtteilsstrafklausel] ldsst sich
durch die Beibringung einer geeigneten eidesstattlichen Versicherung
jedenfalls dann schlieBen, wenn zur Feststellung der Erbfolge keine
tatsdchlichen Ermittlungen erforderlich sind und nach den Umstin-
den kein verniinftiger Zweifel verbleibt, dass das Nachlassgericht im
Erbscheinverfahren zu dem gleichen Ergebnis kime wie das Regis-
tergericht.” (2. Ls.).
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14. BGB § 1371 Abs. 1; GG Art. 3 Abs. 2; EGBGB Art. 3
Nr. 2, Art. 220 Abs. 3 Satz 2 (Folgen der gleichheitswidrigen
Erbbeteiligung von Ehemann und Ehefrau nach iranischem
Recht)

1. Die nach iranischem Recht unterschiedlich hohen
Erbquoten fiir Ehemann und Ehefrau verstofen ge-
gen den deutschen ordre public. Vermogenszuwen-
dungen unter Lebenden konnen eine — grundsitzlich
beachtliche — Kompensation der gleichheitswidrigen
Erbbeteiligung nur dann darstellen, wenn sie bewusst
zu diesem Zweck vorgenommen wurden.

2. Die durch den Verstof3 gegen den ordre public entste-
hende Liicke ist grundsiitzlich in dem gesetzlichen
Rahmen der anwendbaren ausléindischen Rechtsord-
nung zu schlieBen, hier in der Weise, dass die Ehefrau
die im iranischen Recht fiir den Ehemann vorgese-
hene hohere Erbquote erhiilt.

3. Dass der Ehefrau nach iranischem Recht hinsichtlich
des unbeweglichen Vermogens des Ehemannes nur
ein Wertausgleichsanspruch zusteht, stellt keinen
Verstof3 gegen den deutschen ordre public dar.

4. Eine Erh6hung des Ehegattenerbteils gemifl § 1371
BGB kommt nicht in Betracht. Hierbei kann die
allgemeine Frage, ob die Regelung als giiter- oder
erbrechtlich zu qualifizieren ist, dahinstehen, denn
das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen
schlieBt in seinem Anwendungsbereich vorbehaltlich
des deutschen ordre public jede Anderung der nach
iranischem Recht zu bestimmenden Erbquoten aus.

OLG Hamburg, Beschluss vom 4.12.2014, 2 W 58/14

Der am 3.9.1918 geborene und am 8.5.2013 verstorbene Erblasser
war in zweiter Ehe mit der Beteiligten zu 2 verheiratet. Der Beteiligte
zu 3 ist der gemeinsame Sohn aus dieser Ehe. Die Beteiligten zu 1
und 4 sind die Kinder des Erblassers aus dessen erster Ehe.

Der Erblasser war iranischer Staatsangehdriger und schiitischer Mus-
lim.

Die Beteiligten sind jeweils deutsche und iranische Staatsangehérige
und ebenfalls schiitische Muslime.

Der Erblasser lebte von 1939 bis 1957 in Deutschland, er hat hier
studiert und anschlieend gearbeitet. Nach seiner Riickkehr in den
Iran griindete er dort eine Gielerei und war als Dozent an der Techni-
schen Universitit Teheran téitig. Auerdem war er zumindest Mitei-
gentiimer zweier Mehrfamilienhduser in Teheran. Das Betriebs-
grundstiick der Gieferei hat der Erblasser 1978 veraufert zu einem
Preis von umgerechnet mindestens 1,5 Mio. DM. Sein Vermégen im
Iran hat der Erblasser ins Ausland transferiert, wobei Umfang dieses
Vermogens und Art und Weise des Transfers unter den Beteiligten
streitig sind.

Der Erblasser und die Beteiligte zu 2 haben am 12.2.1966 in Teheran/
Iran geheiratet. Die Eheleute haben dort bis 1980 gelebt, 1980/1981
sind sie nach Deutschland gezogen. Hier arbeitete der Erblasser als
Dolmetscher bei Gericht im Grofiraum Hamburg. Zudem bezog der
Erblasser seit 1980 eine Rente im Iran, die ihm jedoch nur dort aus-
gezahlt wurde.

Zum Nachlass gehoren zwei Eigentumswohnungen in Hamburg. In
der groBeren Wohnung lebten die Eheleute. Die Beteiligte zu 1 hat an
dieser Wohnung ein Wohnungsrecht, das ihr zunéchst gemeinsam mit
dem Erblasser zustand.

Die Beteiligte zu 2 hat im Jahr 2006 mehrere Zuwendungen vom
Erblasser im Gesamtwert von 745.500 € erhalten. Eine letztwillige
Verfiigung hat der Erblasser nicht errichtet.

Die Beteiligten zu 2 und 3 haben beantragt, ihnen einen Fremdrechts-
erbschein zu erteilen, der die Ehefrau des Erblassers zu !/2 und die
drei Kinder zu jeweils /6 als Erben des Erblassers ausweist.
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Der Beteiligte zu 4 hat beantragt, ihm einen Erbschein zu erteilen, der
die Ehefrau des Erblassers zu !/8 und die drei Kinder zu jeweils 7/24
als Erben des Erblassers ausweist.

Das AG hat mit dem angefochtenen Beschluss vom 20.5.2014 zum
einen die zur Erteilung des von den Beteiligten zu 2 und 3 beantrag-
ten Erbscheins erforderlichen Tatsachen fiir festgestellt erachtet und
des Weiteren den Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 4 zuriickgewie-
sen.

Dieser Beschluss wurde der Beteiligten zu 1 am 26.5.2014 und dem
Beteiligten zu 4 am 24.5.2014 zugestellt. Die Beschwerde der Betei-
ligten zu 1 ist am 19.6.2014 beim AG eingegangen. Der Beteiligte zu
4 hat sich mit Schreiben vom 18.7.2014, eingegangen beim OLG am
21.7.2014, dieser Beschwerde angeschlossen.

Die Beteiligte zu 1 trégt vor, es bestiinden erhebliche Bedenken ge-
gen eine ordre-public-Korrektur des iranischen Rechts, wonach die
Witwe des Erblassers Quotenerbin in Hohe von /s des beweglichen
Nachlasses sei und einen schuldrechtlichen Anspruch in Hohe dieser
Quote am unbeweglichen Nachlass habe.

(.

Aus den Griinden:
1I.
(...)

Ein Erbschein kann den Beteiligten zu 2 und 3 geméil dem
Wortlaut ihres Antrages bereits deswegen nicht erteilt werden,
weil dieser weder das angewandte Erbstatut, noch die Korrek-
tur des iranischen Rechts durch den deutschen ordre public
enthalten wiirde (vgl. MiinchKommBGB/Mayer, 6. Aufl.,
§ 2369 Rdnr. 25; Palandt/Weidlich, 73. Aufl., § 2369 Rdnr. 4).

Unbeschadet dessen wiirde der von den Beteiligten zu 2 und 3
beantragte Erbschein aber auch nicht die Erbfolge nach dem
Erblasser zutreffend wiedergeben.

1. Gemil Art. 3 Nr. 2 EGBGB i. V. m. Art. 8 Abs. 3 des
deutsch-iranischen Niederlassungsabkommens, dessen Wei-
tergeltung ausdriicklich bestitigt worden ist durch das deutsch-
iranische Protokoll vom 4.11.1954, ist maigeblich fiir die Erb-
folge nach dem Erblasser das materielle iranische Recht, da
dieses Abkommen eine Sachnormverweisung enthilt.

Fiir Iraner schiitischen Glaubens gilt das iranische ZGB.

Das iranische Recht kennt zwei Griinde zur Berufung als Er-
ben, die Blutsverwandtschaft und den besonderen Grund,
Art. 861 iran. ZGB. Vater, Mutter, Kinder und Kindeskinder
sind Erben der ersten Ordnung, Art. 862 iran. ZBG. Der iiber-
lebende Ehegatte erbt als sog. Quotenerbe, Art. 896 iran.
ZGB. Der Ehemann erbt mit einer Quote von /4, wenn die
verstorbene Ehefrau Kinder hinterlésst, Art. 900 iran. ZGB.
Quotenerben als auch Resterben sind eine oder mehrere
Tochter, Art. 897 iran. ZGB. Die Witwe oder die Witwen er-
ben mit einer Quote von !/s, sofern der verstorbene Ehemann
Kinder hinterlasst, Art. 901 iran. ZGB.

Art. 913 iran. ZGB stellt klar, dass bei Vorhandensein von
Erben der ersten Ordnung der Ehegatte, gleich welchen Ge-
schlechts, seine Erbquote erhilt. Dabei betrigt die Quote,
wenn der Erblasser Kinder hinterlésst, fiir den Witwer !/4 und
fiir die Witwe /5.

Hinterlasst der Erblasser weder Vater noch Mutter, aber meh-
rere Kinder verschiedenen Geschlechts, erhilt der Sohn den
doppelten Anteil der Tochter, Art. 907 iran. ZGB.

Nach Art. 946 iran. ZGB in der Fassung des Anderungsgeset-
zes vom 11.3.2009 (vgl. hierzu Kriiger, IPRax 2009, 375 und
Yassari, RabelsZ 73 [2009], 985, 998) erbt der Ehemann von
allen Giitern der Ehefrau, und die Ehefrau erbt im Falle des
Vorhandenseins von Abkdmmlingen !/s seines beweglichen

Vermdogens und /s vom Wert seines unbeweglichen Vermo-
gens, ungeachtet dessen, ob es sich um Grundstiicke oder Ge-
biude handelt. Der Ehefrau steht damit lediglich ein quotaler
Wertausgleich hinsichtlich des unbeweglichen Nachlassver-
mogens des Ehemannes zu.

Das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen eréffnet in
Art. 8 Abs. 3 die Moglichkeit der Anwendung des allgemei-
nen ordre-public-Vorbehalts des Art. 6 EGBGB.

Der erforderliche hinreichende Inlandsbezug ist gegeben. Der
Erblasser hat seit 1981 bis zu seinem Tod in Deutschland ge-
lebt, seine gesetzlichen Erben leben ebenfalls in Deutschland,
hier befindet sich auch zumindest ein wesentlicher Teil seines
Vermogens.

Die nach iranischem Recht unterschiedlich hohen Erbquoten
fiir Ehemann und Ehefrau verstolen gegen den deutschen
ordre public. Die unterschiedliche Erbquote fiir Mann und
Frau ist nicht vereinbar mit dem verfassungsrechtlich veran-
kerten Grundsatz, wonach niemand wegen seines Geschlechts
benachteiligt werden darf, Art. 3 Abs. 2 GG.

Ein Grundrechtseingriff setzt eine konkrete geschlechtsbe-
dingte Benachteiligung der Frau gegentiber dem Mann vor-
aus. Ein Gleichheitsverstol kann nur festgestellt werden,
wenn der zu priifende Sachverhalt mit einem anderen Sach-
verhalt in Beziehung gesetzt wird. Zwar ist vorliegend dieser
Vergleich nur fiktiv, da der Ehefrau ein tatséchlich existieren-
der Vergleichspartner fehlt. Zu erwégen ist jedoch, was sie
geerbt hitte, wenn sie ein erbender Ehemann wire. In Abwe-
senheit eines realen kann auch ein fiktiver Vergleichssach-
verhalt einen ordre-public-Verstof3 begriinden, jedenfalls in
Fillen, in denen die Diskriminierung wirtschaftlicher Natur
und damit messbar ist. Die Diskriminierung ergibt sich aus
den unterschiedlichen Erbquoten, die einem ménnlichen und
einem weiblichen Erben zugebilligt werden. Auch ist das Er-
gebnis der gleichheitswidrigen Rechtsanwendung konkret,
handelt es sich doch beim fiktiven Vergleichssachverhalt
nicht um einen unmoglichen Sachverhalt, sondern einen sol-
chen, der in parallelen Situationen vorliegt, schon vorgelegen
hat oder vorliegen konnte (vgl. Scholz, ZJS 2010, 187, 188).

Die Grundrechtsverletzung ist auch keineswegs hypothetisch,
sondern allenfalls der Vergleichsmaf3stab, aus dem sich der
gleichheitswidrige Charakter der Norm ergibt. Dieses ist eine
fiir gleichheitswidrige Normen typische Konstellation. Ent-
scheidend ist, dass die Frau im konkreten Fall weniger be-
kommt, weil sie eine Frau ist, nicht dass in einem anderen als
dem konkreten Fall einem Mann eine hohere Erbquote zu-
kommen wiirde (vgl. Lorenz, IPRax 1993, 148, 150).

Vorliegend ist auch das konkrete Ergebnis bei einer Anwen-
dung des gleichheitswidrigen iranischen Rechts aus Sicht des
deutschen Rechts zu missbilligen. Die danach gegebene dis-
kriminierende Behandlung der iiberlebenden Ehefrau ist vor-
liegend nicht anderweitig kompensiert.

Eine Kompensation der geringeren Erbquote im konkreten
Fall konnte in Betracht gezogen werden, wenn Art. 1199
Abs. 2 iran. ZGB einschligig wire, wonach die Witwe den
gemeinsamen Kindern nur nachrangig nach niichsten Vorfah-
ren des Vaters unterhaltspflichtig ist. Vorliegend besteht je-
doch gegentiber dem gemeinsamen Kind des Erblassers und
seiner Ehefrau keine Unterhaltspflicht mehr. Im Ubrigen
wiirde sich die Unterhaltspflicht der Eltern eines in Deutsch-
land lebenden bediirftigen Kindes gemifl Art. 3 HUntProt
nach deutschem Recht richten.

Wenn man in der vertraglich vereinbarten Brautgabe iiber-
haupt eine Kompensation der Diskriminierung der Ehefrau
sehen wollte, wire diese vorliegend nicht gegeben. Denn die
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vereinbarte Brautgabe fiir die Beteiligte zu 2 besteht aus ei-
nem Koran und 100 Rial, die bereits in Empfang genommen
worden waren sowie aus 1.000 Rial und den Wert einer Pahl-
avi-Goldmiinze, dieses sind umgerechnet ca. 2,8 Cent und ca.
350 € bis 400 €.

Auch die zu Lebzeiten vom Erblasser an seine Ehefrau erfolg-
ten Vermogenszuwendungen in Form der Einrdumung eines
dinglichen Wohnungsrechts an der Ehewohnung im Jahr 1992
sowie der Schenkungen von insgesamt 745.500 € im Jahr
2006 sind unter den gegebenen Umstéinden nicht als Kompen-
sation einer gleichheitswidrigen Erbbeteiligung der Ehefrau
zu werten, sondern als ehebedingte Zuwendung zur angemes-
senen Altersvorsorge an die nicht anderweitig abgesicherte 24
Jahre jiingere Ehefrau. Entgegen der Auffassung der Beteilig-
ten zu 1 liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die
Geldzuwendungen an die Ehefrau in erster Linie dem Zweck
gedient haben, die Kinder des Erblassers aus erster Ehe, die
Beteiligten zu 1 und 4, bei der Beerbung zu benachteiligen.

Die durch die Ausschaltung der ordre-public-widrigen Vor-
schrift entstehende Liicke ist vorrangig aus dem anzuwenden-
den auslidndischen Recht zu schlieBen. Dem Senat erscheint
es sachgerecht, anstelle der gleichheitswidrigen Bestimmung
hinsichtlich des Erbanteils der Witwe — mit der nachfolgend
dargelegten Einschriankung — diejenige Vorschrift anzuwen-
den, die bei entsprechender Sachverhaltsgestaltung die Erb-
quote des Witwers regelt, wonach im vorliegenden Fall der
tiberlebende Ehegatte !/4 des Nachlasses erhilt.

Denn bei einer Angleichung der Erbquoten von Ehemann und
Ehefrau geht es nicht darum, den Ehemann schlechter zu stel-
len, sondern um eine Gleichstellung der benachteiligten Ehe-
frau mit dem Ehemann.

Insoweit hat dasselbe zu gelten, wie bei der Gleichstellung
der Tochter mit den S6hnen. Denn auch insoweit ist das irani-
sche Recht wegen Verstofes gegen den deutschen ordre
public zu korrigieren. Diese Gleichstellung wird dadurch
erreicht, dass der Anteil der Tochter angehoben wird auf die
gleiche Quote wie diejenige der SShne.

Selbst wenn die Quote der Ehefrau auf diejenige des Eheman-
nes angehoben wird, erhalten die Kinder noch den iiberwie-
genden Anteil am Nachlass des Vaters, ndmlich 3/4.

Hingegen verstoft der Umstand, dass der Ehefrau am unbe-
weglichen Nachlassvermogen lediglich ein Wertausgleichsan-
spruch zusteht, nicht gegen den deutschen ordre public. Auch
das deutsche Recht kannte und kennt einen derartigen Ersatz-
anspruch anstelle einer Miterbenstellung.

Der friithere Erbersatzanspruch des nichtehelichen Kindes
wurde erst durch das Erbrechtsgleichstellungsgesetz vom
16.12.1997 (in Kraft getreten am 1.4.1998) abgeschafft. Bis
dahin gab es auch im deutschen Recht eine Regelung, wonach
erbberechtigte Personen unter bestimmten Umstdnden nicht
direkt am Erbe mitbeteiligt waren, sondern ihnen lediglich ein
wirtschaftlich gleich hoher Erbersatzanspruch zugestanden
hat.

Entgegen den Ausfiihrungen der Beteiligten zu 2 war die Be-
stimmung des § 1934a BGB a. F. nicht verfassungswidrig.
Vielmehr wurde aus Anlass der Wiedervereinigung das Erb-
recht fiir nach dem 1.7.1949 geborene nichteheliche Kinder
nach ihren Eltern in vollem Umfang eingefiihrt. Allerdings
blieben die vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kin-
der weiterhin von jeglichem Erb- und Pflichtteilsrecht nach
ihrem Vater ausgeschlossen, soweit es sich nicht um einen
»DDR-Vater gehandelt hat. Allein diese Bestimmung ist
vom EuGHMR mit Urteil vom 28.5.2009 als nicht mit der
EMRK vereinbar erklért worden.

Nach § 12 Abs. 1 HofeO steht grundsétzlich den Miterben, die
nicht Hoferben geworden sind, vorbehaltlich anderweitiger
Regelung durch Ubergabevertrag oder Verfiigung von Todes
wegen an Stelle eines Anteils am Hof ein Anspruch gegen den
Hoferben auf Zahlung einer Abfindung in Geld zu.

Dem deutschen Recht ist damit ein schuldrechtlicher Aus-
gleichsanspruch anstelle einer Erbbeteiligung nicht fremd.
Soweit ein auslédndisches Recht eine entsprechende Regelung
enthilt, verstoBt diese daher nicht gegen den deutschen ordre
public.

Der der Ehefrau zustehende schuldrechtliche Ausgleichsan-
spruch kompensiert in ausreichendem Malle ihre insoweit
ausgeschlossene Miterbenstellung. Dabei ist unerheblich, ob
die Ehefrau durch diese Regelung des iranischen Rechts von
einer moglichen spateren Wertsteigerung der Immobilien aus-
geschlossen wird. Denn insoweit handelt es sich zum einen
lediglich um eine vage Aussicht; zum anderen kommt es aber
fiir die Frage, ob eine Benachteiligung besteht, allein auf den
Zeitpunkt des Todes des Erblassers an.

Unbeachtlich ist fiir die Frage der Gleichstellung von Ehe-
mann und Ehefrau, was mit dem Erbteil bzw. dem Aus-
gleichsanspruch der Ehefrau nach deren Tod geschieht. Denn
Erbanteil und Ausgleichsanspruch werden deren eigenes Ver-
mdogen, welches diese zum Beispiel zu Lebzeiten fiir eigene
Zwecke verwenden kann.

Auch geht es bei der Gleichstellung der Ehefrau mit dem Ehe-
mann am jeweiligen Nachlass des Erstversterbenden nicht um
eine wertméBige Gleichstellung, sondern darum, dass bei der
gesetzlichen Erbfolge die Quoten der jeweiligen Beteiligung
am Nachlass in gleicher Hohe bestimmt werden.

2. Eine Erhohung des Erbanteils der Ehefrau gemif § 1371
Abs. 1 BGB erfolgt hingegen vorliegend nicht.

Die Eheleute haben am 12.2.1966 in Teheran geheiratet und
dort bis 1980 gemeinsam gelebt.

Gemal Art. 220 Abs. 3 Satz 1 EGBGB unterliegen die giiter-
rechtlichen Wirkungen von Ehen, die nach dem 31.3.1953
und vor dem 9.4.1983 geschlossen worden sind, bis zum
8.4.1983 entweder (Nr. 1) dem Recht des Staates, dem beide
Ehegatten bei der EheschlieBung angehorten, sonst (Nr. 2)
dem Recht, dem die Ehegatten sich unterstellt haben oder von
dessen Anwendung sie ausgegangen sind, insbesondere nach
dem sie einen Ehevertrag geschlossen haben, hilfsweise
(Nr. 3) dem Recht des Staates, dem der Ehemann bei der Ehe-
schlieBung angehort hat.

Nach Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB ist fiir die Zeit nach dem
8.4.1983 Art. 15 EGBGB anzuwenden. Dabei tritt fiir Ehen,
auf die vorher Nr. 3 anzuwenden war, an die Stelle des Zeit-
punktes der EheschlieBung der 9.4.1983.

Die Ehefrau war zum Zeitpunkt der EheschlieBung Deutsche.
Bei einem Mehrstaater, der auch Deutscher ist, geht diese
Rechtsstellung auch im Rahmen des Art. 220 Abs. 3 EGBGB
jeweils vor, Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB (vgl. BGH, FamRZ
1986, 1200, 1203).

Im Iran wird die Ehe durch einen Vertrag geschlossen. Dieser
zwischen der Ehefrau und dem Erblasser geschlossene Ehe-
schlieBungsvertrag liegt in vollstindiger Ubersetzung vor.
Vertragliche Regelungen tiiber das Giiterrecht enthélt dieser
Ehevertrag nicht.

Der gesetzliche Giiterstand im iranischen Recht ist der der
Giitertrennung (vgl. IPG 1970, Nr. 15 [K&In]).

Soweit die Eheleute zunéchst unter Anwendung des alten ver-
fassungswidrigen Kollisionsrechts von einer Geltung des als
Heimatrecht des Ehemannes anzuwendenden iranischen Gii-
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terrechts ausgegangen sein und dieses Recht fiir sich als mal3-
geblich angesehen haben sollten, ist mit dieser Begriindung
der gleichheitswidrige Zustand nicht dauerhaft aufrechtzu-
erhalten. Vielmehr findet auch in diesem Fall gemif3 Art. 220
Abs. 3 Satz 2 EGBGB ein Statutenwechsel nach dem 8.4.1983
statt (vgl. BVerfG, FamRZ 2003, 361).

Dafiir, dass die Eheleute willentlich die Geltung des irani-
schen Giiterrechts in das Konzept ihrer Ehe einbezogen haben
(BGH, FamRZ 1988, 40; KG, IPRax 1988, 106), gibt es keine
hinreichenden Anhaltspunkte.

Zwar haben die Eheleute nach der Heirat im Iran dort zunéchst
ca. 15 Jahre gelebt, wobei der Erblasser dort einer beruflichen
Tatigkeit nachgegangen ist. Der Erblasser hat aber zuvor
lange Zeit, von 1939 bis 1957, in Deutschland gelebt, wo er
sein Studium abgeschlossen und anschlieend gearbeitet und
im Jahr 1976 eine Wohnung erworben hat. Zudem lebten seine
beiden Schwestern in Deutschland; auch seine erste Ehefrau
war eine deutsche Staatsangehdrige. Der Erblasser hatte somit
eine enge Beziehung zu Deutschland. Die Ehefrau hatte die
deutsche Staatsangehorigkeit und die iranische nach Art. 976
Ziffer 6 iran. ZGB allein durch ihre EheschlieSung erworben
(vgl. IPG 1870, Nr. 15 [K6In]). Von daher kann bereits nicht
davon ausgegangen werden, dass der Erblasser den Willen ge-
habt hat, die gtiterrechtlichen Wirkungen seiner zweiten Ehe
dem iranischen Recht zu unterstellen. Insbesondere aber kann
nicht angenommen werden, dass die Beteiligte zu 2 den Wil-
len gehabt hat, sich dem fiir sie fremden iranischen Giterrecht
zu unterstellen, so dass es bereits aus diesem Grund an einer
gemeinsamen Absicht der Eheleute gefehlt hat.

Am 8.4.1983 haben die Eheleute beide ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in Deutschland gehabt, so dass gemill Art. 15
Abs. 11. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB fiir ihre Ehe deut-
sches Giiterrecht Anwendung findet.

Es kann vorliegend dahingestellt bleiben, ob bei Anwendung
ausldndischen Erbrechts geméaf Art. 25 Abs. 1 EGBGB hin-
sichtlich des Ehegattenerbrechts aufgrund des deutschen Gii-
terrechtsstatutes § 1371 Abs. 1 BGB anzuwenden ist, denn
diese Frage ist vorliegend vom Senat nicht zu entscheiden, da
das iranische Erbrecht gemif Art. 3 Nr. 2 EGBGB i. V. m.
Art. 8 Abs. 3 des deutsch-iranischen Niederlassungsabkom-
men anzuwenden ist.

Der Senat folgt zwar nicht der Auffassung des OLG Kéln
(FamRZ 2014, 1585, 1586 fiir den deutsch-tiirkischen Konsu-
larvertrag), wonach es sich bei der Frage, ob § 1371 Abs. 1
BGB zur Anwendung kommt, um eine Vorfrage des IPR han-
delt. Denn eine Vorfrage liegt dann vor, wenn der Tatbestand
einer vom deutschen IPR zur Anwendung berufenen auslédndi-
schen Sachnorm einen Rechtsbegriff enthilt, fiir den das deut-
sche IPR eine spezielle Kollisionsnorm bereithilt. Dann stellt
sich die Frage, ob dieser Rechtsbegriff selbstindig (nach deut-
schem Kollisionsrecht) oder unselbstindig (nach dem fiir die
Hauptfrage maflgeblichen Recht) zu bestimmen ist. Vorfrage
wire zum Beispiel fiir das Erbrecht der Ehefrau nach irani-
schem Recht, ob eine wirksam geschlossene Ehe mit dem Erb-
lasser gegeben ist. Um eine derartige Vorfrage geht es jedoch
nicht bei der Frage, ob neben dem ausldndischen Erbrecht die
nach wohl herrschender Meinung allein gtiterrechtlich zu qua-
lifizierende Norm des § 1371 Abs. 1 BGB Anwendung findet.

Die Frage des mafB3igeblichen Giiterstandes wire nur dann eine
erbrechtliche Vorfrage (siehe hierzu Staudinger/Dérner,
2007, Rdnr. 598 zu Art. 25 EGBGB und Rdnr. 179 Vorbemer-
kung zu Art. 25 EGBGB; MiinchKomm/Birk, Rdnr. 80 zu
Art. 25 EGBGB), wenn nach dem iranischen Recht der Giiter-
stand der Eheleute erbrechtliche Auswirkungen hiitte. Dieses
ist aber nicht der Fall.

Dennoch ist der Ansatz des OLG Kéln grundsitzlich zutref-
fend. Das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen be-
stimmt, dass in Bezug auf das Erbrecht der Erblasser als ira-
nischer Staatsangehdriger dem iranischen Recht unterworfen
bleibt. Damit respektiert das deutsche Recht — vorbehaltlich
der Vereinbarkeit mit dem deutschen ordre public — unter
Ausschluss der allgemeinen Kollisionsnormen des deutschen
Rechts aufgrund des abgeschlossenen Staatsvertrages fiir das
Erbrecht des Erblassers die ausschlieBliche Anwendung des
iranischen Rechts. Dieses aber schlief3t es aus, dass in teilwei-
ser Anwendung deutschen (Giter-)Rechts die Erbfolge nach
iranischem Recht abgeindert wird. Auch wenn der Ausgleich
nach § 1371 Abs. 1 BGB giiterrechtlich zu qualifizieren ist,
bedient er sich eines erbrechtlichen Instruments und wirkt
damit in das Erbrecht hinein. Nach dem mafBigeblichen Staats-
vertrag aber richtet sich das Erbrecht eines iranischen Staats-
angehorigen ausschlieBlich nach iranischem Recht. Wiirde
man auf das iranische Erbrecht deutsches Giiterrecht einwir-
ken lassen, wiire dieses ein unzulédssiger Eingriff in das irani-
sche Erbstatut, dessen ausschlieBliche Anwendung durch
Staatsvertag festgelegt worden ist. Die materiellen iranischen
Erbrechtsvorschriften wiirden um eine diesem Recht unbe-
kannte Rechtsnorm erweitert.

Als sog. Fremdrechtserbschein ist zudem in ihm anzugeben,
dass die Erbfolge sich — korrigiert gemif Art. 6 EGBGB —
nach iranischem Recht richtet. Diese Angabe konnte nicht
erfolgen, wenn die sich nach dem — korrigierten — iranischen
Recht festzulegenden Erbquoten der Miterben durch die An-
wendung des § 1371 Abs. 1 BGB verédndert wiirden.

Der Senat vermag daher der vom OLG Schleswig (ZEV 2014,
96) und vom OLG Miinchen (FamRZ 2013, 36) sowie auch in
der Literatur (vgl. Palandt/Thorn, 73. Aufl., Art. 15 EGBGB
Rdnr. 26; MiinchKommBGB/Siehr, 5. Aufl., Art. 15 EGBGB
Rdnr. 117) vertretenen Rechtsauffassung, wonach bei der
Geltung auslidndischen Erbrechts und deutschen Giiterrechts
eine pauschalierte Erbteilserhhung nach § 1371 Abs. 1 BGB
zulassig ist, nicht beizutreten.

(...

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Hamburg setzt sich weitgehend
mit bekannten Problemen der Anwendung einer vom klassi-
schen islamischen Recht gepriigten Rechtsordnung bei der
Feststellung der gesetzlichen Erbfolge durch deutsche Ge-
richte auseinander. Betroffen war die Erbscheinserteilung
nach einem iranischen Staatsangehdrigen schiitischer Glau-
benszugehorigkeit; er hatte die letzten Jahrzehnte in Deutsch-
land gelebt und hinterliell seine zweite Ehefrau sowie meh-
rere Kinder. Nachlass war sowohl in Deutschland als auch im
Iran vorhanden.

Aufgrund Art. 8 Abs. 3. Satz 1 des deutsch-iranischen Nieder-
lassungstibereinkommens war iranisches Erbrecht, genauer
die erbrechtlichen Vorschriften des fiir Iraner schiitischen
Glaubens geltenden iranischen ZGB, zur Anwendung beru-
fen. Insoweit ist zu beachten, dass sich dieses Ergebnis auch
durch die zwischenzeitlich geltende EuErbVO nicht éndern
wiirde. Gemal Art. 75 Abs. 1 EuErbVO gelten nidmlich die
von Deutschland mit Drittstaaten getroffenen Abkommen
weiter.! Es wurde zwar in der Literatur diskutiert, ob die Eu-

1 Dies gilt neben dem deutsch-iranischen Niederlassungsiiberein-
kommen auch fiir den deutsch-tiirkischen Konsularvertrag von 1929
wie auch fiir den deutsch-sowjetischen Konsularvertrag von 1958; vgl.
Kohler/Pintens, FamRZ 2015, 1537, 1538; Odersky, notar 2015, 183,
189; ausfiihrlich Siif3 in Siif3, Erbrecht in Europa, 3. Aufl., S. 181 ff.
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ErbVO nicht zum Anlass genommen werden sollte, die bilate-
ralen Abkommen zu revidieren bzw. zu kiindigen.2 Dies hat
aber — zumindest bislang — zu keiner Anderung der Rechts-
lage gefiihrt.

Nun enthélt allerdings das iranische ZGB geschlechtsspezifi-
sche Differenzierungen bei der Festlegung der gesetzlichen
Erbquoten: die Witwe erhélt eine Nachlassbeteiligung von /g,
wohingegen der Witwer !4 erhalten wiirde; Séhne erhalten
den doppelten Erbteil einer Tochter (vgl. Art. 900, 901, 907,
946 iranisches ZGB). Solche geschlechtsspezifischen Be-
nachteiligungen begegnen Bedenken unter dem Aspekt des
ordre public.? Der Grundrechtsbezug zu Art. 3 Abs. 2 GG ist
evident. Dabei ldsst auch Art. 8 Abs. 3 Satz 2 des deutsch-
iranischen Niederlassungsiibereinkommens die Anwendung
der Vorbehaltsklausel — friiher Art. 6 EGBGB, nun Art. 35
EuErbVO — zu.# In Ubereinstimmung mit Rechtsprechung’
und Schrifttum® korrigiert das OLG Hamburg mit Recht ange-
sichts des in casu gegebenen hinreichenden Inlandsbezugs
des Sachverhalts die aus dem iranischen ZGB resultierenden
Ergebnisse: Es schliefft die Liicken, welche durch Ausschal-
tung der ordre-public-widrigen iranischen Normen entstehen,
aus dem auslidndischen Recht selbst und weist der Witwe (wie
einem Witwer) eine Nachlassbeteiligung von 4 zu;” Tochter
und Sohne erhalten gleiche Quoten.

Bei seinen Ausfiihrungen zur méglichen ordre-public-Widrig-
keit der geringeren Erbquote der Witwe erértert das OLG
auch die Moglichkeit einer Kompensation. Dies ist konse-
quent, kann doch eine Benachteiligung im Erbrecht durch
Vorteile in anderen Rechtsgebieten ausgeglichen sein.® Das
OLG zieht dartiber hinaus aber auch konkrete, in casu zu Leb-
zeiten vom Erblasser an seine Ehefrau erfolgte Zuwendungen
in Betracht. Auch dies ist konsequent, da die Anwendung des
ordre-public-Vorbehalts immer eine Frage des Einzelfalles
darstellt.” Hier hatte die spitere Witwe immerhin im Jahr
2006 mehrere Zuwendungen im Gesamtwert von 745.500 €
erhalten. Insoweit, wie es das OLG tut, fiir eine Kompensa-
tion der gleichheitswidrigen Erbbeteiligung zu fordern, dass
die Zuwendung bewusst zu diesem Zweck vorgenommen
wurde, erscheint einerseits tiberzogen.!9 Andererseits wiren

2 Odersky, notar 2015, 183, 189; Siif3 in Siif3, Erbrecht in Europa,
3. Aufl., S. 197.

3 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 29.4.1992, 15 W 114/91, IPRax
1994, 49, 52 f. (ablehnend Dorner, IPRax 1994, 33, 35 f.); OLG
Hamm, Beschluss vom 28.2.2005, 15 W 117/04, ZEV 2005, 436
m. zust. Anm. Lorenz; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.12.2008,
3 Wx 51/08, NJW-RR 2009, 732; OLG Frankfurt, Beschluss vom
10.5.2010, 20 W 4/10, ZEV 2011, 135; OLG Miinchen, Beschluss
vom 16.4.2012, 31 Wx 45/12, NJW-RR 2012, 1096.

4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.12.2008, 3 Wx 51/08, NJW-
RR 2009, 732; NK-BGB/Kroif3, Art. 25 EGBGB Rdnr. 84; A. Kohler,
FamRZ 2015,1236.

5 OLG Hamm, Beschluss vom 28.2.2005, 15 W 117/04, ZEV 2005,
436 m. zust. Anm. Lorenz;, OLG Diisseldorf, Beschluss vom
19.12.2008, 3 Wx 51/08, NJW-RR 2009, 732; OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 10.5.2010, 20 W 4/10, ZEV 2011, 135; OLG Miinchen,
Beschluss vom 16.4.2012, 31 Wx 45/12, NJW-RR 2012, 1096; an-
ders noch hinsichtlich der Benachteiligung der Ehefrau OLG Hamm,
Beschluss vom 29.4.1992, 15 W 114/91, IPRax 1994, 49, 52 f.

6 Palandt/Thorn, Art. 35 EuErbVO Rdnr. 2; Looschelders, IPRax
2006, 462.

7 Als ,zutr.“ bezeichnet dies A. Kohler, FamRZ 2015,1236; Rau-
scher, NZFam 2015, 736, hilt dies fiir ,,nicht zwingend* und erwigt
die arithmetische Mitte — das wéren 3/16.

8 Vgl. nur Hohloch/Heckel in Hausmann/Hohloch, Handbuch des
Erbrechts, Kap. 26 Rdnr. 67.

9 Vgl. nur MiinchKommBGB/Sonnenberger Art. 6 EGBGB Rdnr. 44.

10 Gegen das OLG in diesem Punkt auch Rauscher, NZFam 2015,
736.

bei der Gesamtwiirdigung des Falles auch etwaige erbrecht-
liche Konsequenzen solch lebzeitiger Vermogenszuwendun-
gen, etwa in Form von Ausgleichungs- bzw. Anrechnungs-
pflichten zu berticksichtigen. Ebenso bedenklich ist, dass das
OLG es als keinen Verstof3 gegen den ordre public ansieht,
dass das iranische ZGB die Beteiligung der Witwe am unbe-
weglichen Nachlassvermdgen lediglich als Wertausgleichsan-
spruch, also nur schuldrechtlich ausgestaltet, wohingegen ein
Witwer insoweit dinglich beteiligt wiirde. Auch dies stellt
eine nicht gerechtfertigte Schlechterstellung dar.!!

Neu ist und zu Recht abgelehnt wird in den ersten Stellung-
nahmen!? zu der Entscheidung der Ansatz, den das Gericht im
Hinblick auf einen etwaigen giiterrechtlichen Ausgleich ver-
folgt. Nach der nunmehr grundlegenden Entscheidung des
BGH?" ist der pauschale Zugewinnausgleich nach § 1371
Abs. 1 BGB rein giiterrechtlich zu qualifizieren. Die gesamte
damit verbundene Ankniipfungs-, Qualifikations- und gege-
benenfalls auch Anpassungsproblematik vermeidet das OLG
Hamburg, indem es behauptet, es wiire ein unzuléssiger Ein-
griff in das iranische Erbstatut, dessen ausschlieBliche An-
wendung durch das deutsch-iranische Niederlassungsiiberein-
kommen festgelegt worden ist, wenn man auf das iranische
Erbrecht deutsches Giiterrecht einwirken lassen wiirde. Das
tiberzeugt schon deshalb nicht, weil das deutsch-iranische
Niederlassungstibereinkommen zwar auch das eheliche Gii-
terrecht erfassen kann (vgl. das Schlussprotokoll zu Art. 8
Abs. 3. des deutsch-iranischen Niederlassungsiibereinkom-
mens), dies allerdings nur dann wenn beide Ehegatten aus-
schlieBlich und gemeinsam entweder die iranische oder die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzen.!# Es regelt das Giiter-
statut deshalb nur fiir rein iranische Ehepaare und rein deut-
sche Ehepaare, was im konkreten Fall nicht gegeben war, aber
nicht, wenn mindestens einer der Eheleute die Staatsange-
horigkeit beider Vertragsstaaten besitzt!> oder wenn einer nur
die deutsche und der andere nur die iranische hat. In solchen
Fillen muss es bei den allgemeinen Regeln des Ehegiitersta-
tuts (Art. 220 Abs. 3, Art. 15 EGBGB) verbleiben.

Notar Prof. Dr. Robert Sieghortner, LL.M. (Sydney),
EMBA (Miinster), Gréfenberg

11 Ebenso A. Kohler, FamRZ 2015,1236; Rauscher, NZFam 2015,
736.

12 A. Kohler, FamRZ 2015,1236; Rauscher, NZFam 2015, 736.

13 BGH, Beschluss vom 13.5.2015, IV ZB 30/14, MittBayNot
2015, 507 m. Anm. Siifs.

14 Im Bereich des Familienrechts gilt dies allg. hinsichtlich der am
jeweiligen Rechtsverhiltnis Beteiligten, vgl. BGH, Vorlegungs-Be-
schluss vom 20.12.1972, IV ZB 20/72, BGHZ 60, 68, 74 (fiir die el-
terliche Sorge); BGH, Entscheidung vom 15.1.1986, IVb ZR 75/84,
IPRax 1986, 382, 383 f. (fiir elterliche Sorge und Unterhalt); OLG
Hamm, Beschluss vom 29.4.1992, 15 W 114/91, IPRax 1994, 49, 53;
(fiir Scheidungsstatut); Schotten/Wittkowski, FamRZ 1995, 264, 265;
Dorner, IPRax 1994, 33, 34.

15 Schotten/Wittkowski, FamRZ 1995, 264, 265; MiinchKommBGB/
Siehr, Art. 14 EGBGB Rdnr. 4.
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Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

15. BGB § 1191; ZPO § 256 Abs. 1, § 767 (Erneute Voll-
streckung aus Grundschuld trotz bereits erteilter Loschungs-
bewilligung)

Ubergibt der Grundschuldgliubiger die vollstreckbare
Ausfertigung der Grundschuldbestellungsurkunde und
den Grundschuldbrief samt einer Loschungsbewilligung
an den Schuldner, nachdem dieser die gesicherte Schuld
getilgt hat, konnen sich die Parteien bei Fortbestehen der
Grundschuld formlos dariiber einigen, dass die Vollstre-
ckung aus dem Titel erneut moglich sein soll. Hiervon ist
in aller Regel auszugehen, wenn die Parteien vereinbaren,
dass die Grundschuld wiederum eine Darlehensverbind-
lichkeit sichern soll.

BGH, Urteil vom 27.3.2015, V ZR 296/13

Die Kligerin bestellte 1975 an ihrem Grundstiick zwei Briefgrund-
schulden zu je 50.000 DM zugunsten der Rechtsvorgingerin der
Beklagten und unterwarf sich jeweils der sofortigen Zwangsvoll-
streckung. Nach Tilgung der gesicherten Forderungen tibersandte die
Beklagte der Klagerin 1978 die vollstreckbaren Ausfertigungen der
Grundschuldbestellungsurkunden sowie die Grundschuldbriefe und
Loschungsbewilligungen. In den Jahren 1988, 1996 und 2001 trafen
die Parteien neue Sicherungsabreden, wonach die fortbestehenden
Grundschulden als Sicherheiten fiir weitere Darlehen dienten. Nach-
dem der Beklagten 2003 antragsgemaf weitere vollstreckbare Aus-
fertigungen der Grundschuldbestellungsurkunden erteilt worden
waren, leitete sie — gestiitzt auf die dinglichen Rechte — die Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks ein.

Die Vollstreckungsgegenklage der Kldgerin, mit der sie — soweit von
Interesse — die Zwangsvollstreckung aus den vollstreckbaren Ausferti-
gungen fiir unzuldssig erkléren lassen will, hat das LG abgewiesen. Die
Erlosverteilung in dem Zwangsversteigerungsverfahren fand wahrend
des Berufungsrechtszugs statt. Daraufhin hat die Klégerin einen Hilfs-
antrag gestellt, mit dem sie die Rechtswidrigkeit der Zwangsvollstrek-
kung feststellen lassen will. Nur dem Hilfsbegehren hat das Berufungs-
gericht stattgegeben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision
will die Beklagte auch insoweit die Abweisung der Klage erreichen.

Das Berufungsgericht sieht die Feststellungsklage, die in der Revisi-
onsinstanz den alleinigen Streitgegenstand bildet, als zulédssig an.
Urspriinglich habe die Kldgerin zum einen eine auf materiellrecht-
liche Einwendungen gestiitzte Vollstreckungsabwehrklage (§ 767
Abs. 1 ZPO) und zum anderen eine auf die fehlende Vollstreckbarkeit
des Titels bezogene Titelgegenklage erhoben (§ 767 Abs. 1 ZPO ana-
log). Nachdem durch die Beendigung der Zwangsversteigerung das
Rechtsschutzbediirfnis entfallen sei, habe die Kldgerin jedenfalls auf-
grund moglicher Schadensersatzanspriiche ein Interesse daran, eine
gerichtliche Feststellung zu der RechtméBigkeit der Zwangsverstei-
gerung herbeizufiihren.

Die der Titelgegenklage nachfolgende Feststellungsklage sei auch be-
griindet, weil die Vollstreckung aus den Unterwerfungserklarungen
unzulissig gewesen sei. Die Aushédndigung der Titel und der Grund-
schuldbriefe nebst Loschungsbewilligungen im Jahr 1978 habe den
Titeln die Vollstreckbarkeit genommen. Die Beklagte habe sich durch
ihr Verhalten gegeniiber der Kldgerin dauerhaft dazu verpflichtet,
nicht mehr aus den Titeln zu vollstrecken. Die Unterwerfungserkld-
rungen seien durch die spiteren Sicherungsabreden nicht wieder auf-
gelebt, weil sie als Vollstreckungstitel der Form des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO gentigen miissten. SchlieBlich sei die Vollstreckungsgegenklage
auch nicht rechtsmissbrauchlich. Zwar sei die Kldgerin verpflichtet,
sich der dinglichen Vollstreckung zu unterwerfen. Die Beklagte habe
sich aber ebenfalls rechtsmissbriuchlich verhalten, indem sie sich mit
der objektiv unzutreffenden Behauptung, die Titel verloren zu haben,
weitere vollstreckbare Ausfertigungen verschafft habe.

Aus den Griinden:

IL.

Uber die Revision der Beklagten ist durch Versiumnisurteil
zu entscheiden. Inhaltlich beruht das Urteil jedoch nicht auf

der Sdumnis der Klédgerin, sondern auf einer Sachpriifung
(vgl. Senat, Urteil vom 4.4.1962, V ZR 110/60, BGHZ 37, 79,
82).

Das angefochtene Urteil hilt revisionsrechtlicher Nachprii-
fung nicht stand. Zu Unrecht sieht das Berufungsgericht die
Feststellungsklage als zuldssig an.

1. Eine Feststellungsklage muss gemafl § 256 Abs. 1 ZPO
auf die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhiltnisses gerichtet sein. Hierzu konnen auch ein-
zelne Rechte und Pflichten gehoren, die sich aus einem
Rechtsverhiiltnis ergeben. Daher ist es zuldssig, wenn der
Kléger nach der Beendigung der Zwangsvollstreckung fest-
stellen lassen will, dass ein bestimmter Teil der materiell-
rechtlichen Schuld nicht bestand (BGH, Urteil vom 23.1.1985,
VIII ZR 285/83, WM 1985, 703). Dagegen konnen nach der
standigen Rechtsprechung des BGH bloBle Elemente oder
Vorfragen eines Rechtsverhiltnisses, reine Tatsachen oder
etwa die Wirksamkeit von Willenserkldrungen oder die
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens nicht Gegenstand einer
Feststellungsklage sein (BGH, Urteil vom 3.5.1977, VI ZR
36/74, BGHZ 68, 331, 332; Urteil vom 19.4.2000, XII ZR
332/97, NJW 2000, 2280, 2281; Urteil vom 7.6.2001, I ZR
21/99, NJW 2001, 3789; Urteil vom 20.2.2008, VIII ZR
139/07, NZM 2008, 277 Rdnr. 9, jeweils m. w. N.). Hieran
gemessen ist der Hilfsantrag seinem Wortlaut nach unzu-
lassig, weil die Rechtswidrigkeit der Zwangsvollstreckung
festgestellt werden soll.

2. Allerdings ist bei der revisionsrechtlich uneingeschrinkt
nachpriifbaren Auslegung des Klageantrags zu beachten, dass
im Zweifel dasjenige gewollt ist, was nach den Malstiben der
Rechtsordnung verntinftig ist und der wohlverstandenen
Interessenlage entspricht (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteil vom
4.7.2014, V ZR 298/13, NJW 2014, 3314 Rdnr. 15 m. w. N.).
Dementsprechend ist der Antrag so auszulegen, dass das Be-
stechen von Bereicherungs- oder Schadensersatzanspriichen
dem Grunde nach festgestellt werden soll (vgl. BGH, Urteil
vom 7.6.2001, I ZR 21/99, NJW 2001, 3789). Mit diesem
Rechtsschutzziel bezieht sich der Antrag zwar auf ein gegen-
wartiges Rechtsverhdltnis. Es fehlt insoweit aber an dem ge-
mél § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse,
weil nicht ersichtlich ist, dass die Klédgerin die behaupteten
Bereicherungs- oder Schadensersatzanspriiche nach dem
Ende der Zwangsvollstreckung nicht beziffern kann (vgl. zu
der sog. verldngerten Vollstreckungsgegenklage Senat, Urteil
vom 6.3.1987, V ZR 19/86, NJW 1987, 3266 m. w. N., inso-
weit in BGHZ 100, 211 nicht abgedruckt).

Die Feststellungsklage ist auch nicht ausnahmsweise deshalb
zulassig, weil sie zu einer endgiiltigen Erledigung der aufge-
tretenen Streitpunkte fiihren konnte (hierzu Senat, Urteil vom
17.6.1994, V ZR 34/92, NJW-RR 1994, 1272, 1273 m. w. N.),
da unklar ist, warum und in welcher Hohe die Beklagte einen
ungerechtfertigten Vorteil erlangt haben sollte.

III.

Die Sache ist nicht zur Entscheidung reif (§ 563 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 ZPO). Vor der Abweisung der Klage als unzuléssig
muss die Kldgerin zunidchst noch Gelegenheit erhalten, ent-
weder zu ihrem Feststellungsinteresse vorzutragen oder ihren
Antrag umzustellen, indem sie ihre Anspriiche beziffert
(§ 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Von der Aufhebung und Zuriick-
verweisung kann auch nicht deshalb abgesehen werden, weil
die Klage ohnehin unbegriindet wiire.

1. Allerdings ist die Klage — ihre Zuléssigkeit unterstellt —
unbegriindet, soweit sich die Kldgerin darauf stiitzt, die Be-
klagte habe aus den bestehenden Titeln nicht mehr vollstre-
cken diirfen.
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a) Schon im Ausgangspunkt unzutreffend ist die Annahme
des Berufungsgerichts, infolge der Riickgabe der vollstreck-
baren Ausfertigungen und der Grundschuldbriefe samt der
Loschungsbewilligung werde die Durchfiihrung von Voll-
streckungsmafnahmen dauerhaft ausgeschlossen. Durch die
Riickgabe der Titel als solche entfillt deren Vollstreckbarkeit
nicht (vgl. Senat, Urteil vom 21.1.1994, V ZR 238/92, NJW
1994, 1161, 1162). Auch wenn die Parteien — wie es das Beru-
fungsgericht annimmt — hiermit stillschweigend vereinbart
haben, dass von den Titeln nicht mehr Gebrauch gemacht
werden sollte, konnten sie diese Vereinbarung jederzeit aufhe-
ben. Weil eine Riickgewdhr der Grundpfandrechte nicht er-
folgte, die Klédgerin insbesondere die bewilligte Loschung
nicht veranlasste (vgl. § 875 BGB), war die Beklagte weiter-
hin Grundschuldgldubigerin. Die Parteien konnten sich daher
ohne Weiteres dariiber einigen, dass die Vollstreckung aus den
bestehenden Titeln erneut méglich sein sollte. Von einer sol-
chen Einigung ist in aller Regel auszugehen, wenn die Par-
teien — wie hier — vereinbaren, dass die Grundschuld wie-
derum eine Darlehensverbindlichkeit sichern soll.

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts bedurfte es
keiner neuen notariellen Beurkundung. Die erforderlichen
Titel waren vorhanden. Die Auswechslung der gesicherten
Forderung bertihrt die Unterwerfungserkldarung — anders als
bei der Hypothek — nicht, weil diese auf die Grundschuld (und
gegebenenfalls ein abstraktes Schuldversprechen), aber nicht
auf den gesicherten Anspruch bezogen ist (BGH, Urteil vom
3.6.1997, XI ZR 133/96, DNotZ 1998, 575, 576; Miinch-
KommZPO/Wolfsteiner, 4. Aufl., § 794 Rdnr. 260; Gaberdiel/
Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl.,
Rdnr. 307). Nach der Interessenlage wollte die Klidgerin sich
gerade die Moglichkeit offenhalten, die Grundschulden — wie
geschehen — erneut als Sicherungsmittel zu verwenden und
auf diese Weise die mit einer erneuten Grundschuldbestellung
verbundenen Kosten zu sparen. Eine solche formlose und da-
her kostengiinstige Verwendung der Grundschuld als Sicher-
heit fiir andere als die anfanglich gesicherten Forderungen ist
ein wesentlicher Grund fiir die verbreitete Verwendung von
Grundschulden als Kreditsicherungsmittel (vgl. nur Epp in
Schimansky/Bunte/ Lwowski, Bankrechtshandbuch, 4. Aufl.,
§ 94 Rdnr. 23; Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch
Grundschulden, 9. Aufl., Rdnr. 4 ff.).

c) Weil die Titel weiterhin bestanden, hat sich die Beklagte
nicht, wie das Berufungsgericht meint, rechtsmissbriuchlich
verhalten, indem sie neue vollstreckbare Ausfertigungen bean-
tragte. Das erforderliche berechtigte Interesse an der Erteilung
einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung (§ 733 ZPO) be-
steht auch dann, wenn der Gldubiger nach einer Neuvalutierung
vollstrecken darf, die Erstausfertigung aber aufgrund der zuvor
erfolgten Schuldtilgung bei dem Schuldner verblieben ist (vgl.
MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 4. Aufl., § 733 Rdnr. 13).

2. Nicht gepriift hat das Berufungsgericht jedoch die weite-
ren Einwendungen der Klégerin, die den Eintritt der Verwer-
tungsreife und die Verjdhrung der gesicherten Forderungen
betreffen; insoweit fehlt es schon an Feststellungen. Dies
wire nachzuholen, falls die Klage nach erginzendem Vortrag
als zuldssig anzusehen sein sollte, weil auch diese Einwen-
dungen zu dem in der Revisionsinstanz angefallenen Streit-
stoff gehdren.

a) Allerdings ist mit dem angefochtenen Urteil allein tiber
eine ,verldngerte Titelgegenklage entschieden worden.
Diese stellt einen eigenen, von der Vollstreckungsabwehr-
klage zu unterscheidenden Streitgegenstand dar (dazu Senat,
Urteil vom 19.12.2014, V ZR 82/13, juris Rdnr. 6; BGH, Ur-
teil vom 18.11.1993, IX ZR 244/92, BGHZ 124, 164, jeweils
m. w. N.). Wire die prozessuale Einordnung des Klagebegeh-

rens richtig, hitte das Berufungsgericht eine Entscheidung
tiber die Vollstreckungsabwehrklage unterlassen; insoweit
wire die Rechtshingigkeit nach Ablauf der Frist fiir eine Ur-
teilsergidnzung (§ 321 ZPO) entfallen (vgl. Senat, Urteil vom
21.3.1997, V ZR 355/95, ZfIR 1997, 260, 262).

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat die
Klédgerin aber (nur) eine Vollstreckungsabwehrklage gemif
§ 767 ZPO mit einem einheitlichen Streitgegenstand erhoben.
Eine Titelgegenklage richtet sich gegen die Vollstreckbarkeit
des Titels selbst, etwa weil dieser nicht der materiellen
Rechtskraft fiahig ist und daher einen nur scheinbar vollstre-
ckungsfdhigen Inhalt hat (dazu Senat, Urteil vom 19.12.2014,
V ZR 82/13, juris Rdnr. 7; BGH, Urteil vom 18.11.1993, IX
ZR 244/92, BGHZ 124, 164). Solche Einwendungen hat die
Klidgerin nicht vorgetragen. Sie hat sich vielmehr auf eine
vollstreckungsbeschriankende Vereinbarung berufen, weil die
Beklagte durch die Riickgabe der vollstreckbaren Ausferti-
gungen dauerhaft auf die Vollstreckung aus der Grundschuld
verzichtet habe. Dies fillt ebenso wie materiellrechtliche
Einwendungen gegen den Anspruch in den direkten Anwen-
dungsbereich von § 767 ZPO (vgl. BGH, Beschluss vom
26.6.2001, XI ZR 330/00, NJW-RR 2002, 282, 283).

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung behandelt einen Ausschnitt aus einem Pro-
blemkreis, der unter dem Stichwort ,,Verbrauch des Vollstre-
ckungstitels” behandelt zu werden pflegt. Kann man einen
Vollstreckungstitel in der Weise ,,verbrauchen®, dass er seine
Vollstreckbarkeit verliert? Aus der Sicht des Notars gewinnt
die Frage Bedeutung, wenn er sich einem Antrag auf Ertei-
lung einer ,weiteren* vollstreckbaren Ausfertigung nach
§ 733 ZPO gegeniibersieht, tiber den er seit 1.9.2013 selbst zu
entscheiden hat.

Zweifellos darf aus einem Vollstreckungstitel, auch einer
vollstreckbaren Urkunde, nicht mehr vollstreckt werden,
wenn der Gldubiger in der Zwangsvollstreckung vollstindig
(auch wegen der Vollstreckungskosten) befriedigt worden ist
und Gerichtsvollzieher oder Vollstreckungsgericht daher dem
Schuldner die vollstreckbare Ausfertigung mit Quittungsver-
merk (§ 757 ZPO, § 127 ZVG) ausgehéndigt hat. Die Frage
ist aber, wie verfahrensméafBig vorzugehen ist, wenn der Glau-
biger die volle Befriedigung bestreitet und daher eine weitere
vollstreckbare Ausfertigung beantragt. Zwar wird dem Notar
die Aushiindigung der quittierten Ausfertigung normalerweise
nicht bekannt; im Zweifel wird aber der Schuldner in der
Anhorung nach § 733 Abs. 1 ZPO darauf hinweisen und die
quittierte Ausfertigung vorlegen. Dazu wird vertreten, dem
Glaubiger diirfe in diesem Fall die weitere vollstreckbare
Ausfertigung nur bewilligt werden, wenn er unter Umkehr der
Beweislast! ,,vollen Beweis* dafiir liefere, dass noch Forde-
rungen bestlinden, die mittels des Titels vollstreckt werden
diirften.? Das aber kann schon deshalb nicht richtig sein, weil

1 LG Dortmund, Urteil vom 10.12.1993, 11 T 58/93, Rpfleger 1994,
308.

2 Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 733 Rdnr. 14; ebenso
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 21.11.1975, 8 W 386/75, Rpfleger
1976, 144; LAG Niedersachsen, Entscheidung vom 23.5.2003, 5 Ta
276/02, BeckRS 2003, 41443; LG Niirnberg-Fiirth, Entscheidung
vom 11.3.1980, 13 T 1060/80, JurBiiro 1982, 137; LG Hechingen,
Entscheidung vom 28.11.1983, 2 T 56/83, Rpfleger 1984, 151; LG
Dortmund, Entscheidung vom 10.12.1993, 11 T 58/93, Rpfleger
1994, 308; Zoller/Stober, ZPO, 30. Aufl., § 733 Rdnr. 12; vorsichti-
ger Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, Zivilprozessrecht, 12. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 141. Fiir bloBe Glaubhaftmachung OLG Hamm, Entschei-
dung vom 5.7.1979, 2 W 15/79, Rpfleger 1979, 431.
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— tiberdeutlich beim Notar — gar kein Verfahren zur Verfiigung
steht, in dem die Beweise erhoben werden konnten; dartiber
hinaus fehlt es an einer Rechtsgrundlage fiir ein solches Ver-
langen. Der BGH bestitigt, dass der Titel auch durch Riick-
gabe der vollstreckbaren Ausfertigung unter Einigung dar-
iiber, dass keine Zwangsvollstreckung mehr stattfinden solle,
nicht verbraucht wird, wenn der Anspruch fortbesteht; jeden-
falls mit Einverstdndnis des Schuldners kann eine weitere
vollstreckbare Ausfertigung erteilt und aus ihr vollstreckt
werden.

Fehlt es am Einverstindnis, so ist es korrekt, analog § 775
Nr. 4 ZPO zu verfahren und die Erteilung der weiteren voll-
streckbaren Ausfertigung zunéchst auszusetzen. Besteht aber
der Gliubiger auf Klauselerteilung und liegen im Ubrigen die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer weiteren vollstreck-
baren Ausfertigung vor, so ist sie zu erteilen; der Schuldner ist
auf die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO zu
verweisen.? Dass die Vollstreckungsabwehrklage der richtige
Rechtsbehelf ist, bestétigt der BGH auch in der vorliegenden
Entscheidung; denn es geht darum, dass nach Behauptung des
Schuldners der vollstreckbare Anspruch gemif} § 632 Abs. 1
BGB durch Erfiillung erloschen ist. Fragwiirdig — aber hier
nicht weiter zu behandeln — ist nur die Bestéitigung friiherer
Rechtsprechung,* dass die Vollstreckungsabwehrklage stets
auch der richtige Rechtsbehelf sei, einen Vollstreckungs-
verzicht oder eine vollstreckungsbeschrankende Abrede zur
Geltung zu bringen.

Dem eben geschilderten Scenario gegentiber weist die Ent-
scheidung allerdings eine Besonderheit auf. Der Titel war
schon deshalb nicht verbraucht, weil er noch véllig unbenutzt
war. Nicht nur, dass der Schuldner freiwillig geleistet hatte; er
hatte auch gar nicht auf die titulierte Grundschuld, sondern
auf die gesicherte Forderung geleistet. Zutreffend stellt der
Senat fest, dass die Brauchbarkeit vollstreckbarer Grund-
schulden entscheidend beeintriachtigt wiirde, wollte man sie
der Wiederverwendbarkeit nach Erledigung des Sicherungs-
zwecks berauben. Dafiir gibt es auch keinerlei Grund; ich
sehe nicht, dass irgendjemand Gegenteiliges vertreten hiitte.
Die Entscheidung verdient daher uneingeschrinkte Zustim-
mung. Der Notar kann gegebenenfalls guten Gewissens wei-
tere vollstreckbare Ausfertigung erteilen — er muss es sogar,
falls die tibrigen Voraussetzungen vorliegen.

Notar a. D. Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

3 So auch Zoller/Stober, § 775 ZPO Rdnr. 12; MiinchKommZPO/
Wolfsteiner, 4. Aufl., § 733 Rdnr. 17,

4 BGH, Urteil vom 2.4.1991, VI ZR 241/90, NJW 1991, 2295; dazu
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl., § 29.23. ff., insbe-
sondere § 29.27. ff.

Beurkundungs- und Notarrecht

16. BeurkG § 37 Abs. 1 Nr. 2, § 44a Abs. 2 (Zur Anfechtbar-
keit der Entscheidung des Notars, keine Berichtigung gemdf3
§ 44a Abs. 2 BeurkG durchzufiihren)

Die Entscheidung des Notars, hinsichtlich eines Tatsa-
chenprotokolls im Sinne des § 37 Abs. 1 BeurkG keine Be-
richtigung geméf § 44a Abs. 2 BeurkG durchzufiihren, ist
unanfechtbar. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Passau, Beschluss vom 11.1.2016,2 T 17/15

Der Notar hatte am 17.7.2015 die ordentliche Hauptversammlung der
... AG mit Sitz in ... protokolliert, wozu der Antragsteller — einer der
Aktionire dieser AG — am ... bei dem Notar einen Berichtigungsan-
trag eingereicht hat. Gegenstand ist die Vorgehensweise des Vorsit-
zenden des Aufsichtsrats der AG zum Verfahren betreffend die Wahl
des Aufsichtsrats, wonach zunichst tiber den Vorschlag der Verwal-
tung zur Besetzung des Aufsichtsrats abgestimmt werden sollte;
wiirde dieser Vorschlag angenommen, habe sich der Vorschlag einer
anderen Aktionirin erledigt, die zuvor den Antragsteller zur Wahl
zum Aufsichtsrat vorgeschlagen hatte. Insoweit heif3it es in der Nie-
derschrift auf Seite ...:

()"

Dagegen wandte sich der Antragsteller und verlangte mit seinem
Antrag eine Berichtigung.

Diesen Antrag hat der Notar mit Entscheidung vom ... abgelehnt,
weil die Urkunde den Inhalt der Hauptversammlung richtig wieder-
gebe.

Dagegen wendet sich der Antragsteller mit seiner bei dem Notar ein-
gereichten Beschwerde, mit welcher der Berichtigungsantrag weiter-
verfolgt wird.

Aus den Griinden:

1L

Der Beschluss des Notars ist in der Beschwerde im Verfahren
nach FamFG zu beurteilen, der Notar ist erste Instanz, also
nicht férmlich Beschwerdegegner.

Das Rechtsmittel ist im Ergebnis unzuldssig. Zwar ist das LG
Passau — entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers —
zustindig, die Entscheidung (Ablehnung der Berichtigung)
aber unanfechtbar.

(..

2. Bei der Niederschrift iiber die ordentliche Hauptver-
sammlung handelt es sich um einen Bericht des Notars iiber
die dort gemachten Wahrnehmungen, § 37 Abs. 1 Nr. 2
BeurkG. Er selbst konnte freilich ,,offensichtliche Unrichtig-
keiten* gemil § 44a Abs. 2 BeurkG berichtigen, wenn er zur
Uberzeugung gelangen wiirde, dass die von ihm im Abstim-
mungsverfahren zwecks Besetzung des Aufsichtsrates getrof-
fene Tatsachenbeurkundung ,,offensichtlich unrichtig* gewe-
sen wiire. Das hat der Notar in eigener Verantwortung sorgfil-
tig gepriift und — unter ausfiihrlicher Auseinandersetzung mit
den vom Antragsteller vorgebrachten anderslautenden Be-
hauptungen — verneint.

Die deshalb von ihm folgerichtige abgelehnte Berichtigung
ist unanfechtbar. § 44a BeurkG sieht eine Anfechtbarkeit
nicht vor, die schon denkgesetzlich ausgeschlossen ist, jeden-
falls soweit es — wie hier — um eine Tatsachenbeurkundung
geht. Denn der beurkundende Notar hat die Tatsache entwe-
der festgestellt oder nicht. Ob er eine andere Wahrnehmung
hétte treffen konnen oder miissen oder sollen, kann in der Be-
schwerdeinstanz von einem Gericht nicht gepriift werden. Die
Rechtsauffassung des Notars trifft in vollem Umfang zu, ins-
besondere die von ihm gezogene Parallele zu § 164 ZPO.
Dazu ist unzweifelhaft, dass gegen die Ablehnung einer
Protokollberichtigung kein Rechtsmittel gegeben ist, weil die
Verantwortlichkeit fiir die Priifung des Protokollinhalts nach
§§ 163, 164 ZPO ausschlieBlich den dort bestimmten Teilneh-
mern der Sitzung libertragen ist, und weil zudem der Oberins-
tanz ein eigener Eindruck mangels personlicher Anwesenheit
in der Sitzung fehlt (MiinchKommZPO/Wagner, 4. Aufl.,
§ 164 Rdnr. 12).

Das Rechtsmittel ist folglich unzulissig.

(.
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Kostenrecht

17. GNotKG KV Nr. 25104; GmbHG § 40 Abs. 2 (Keine
Notargebiihr fiir Wirksamkeitsbescheinigung bei Einreichung
einer Gesellschafterliste)

Sind vom Notar keine Umstiinde aulerhalb der Urkunde
zu priifen, entsteht fiir die Wirksamkeitsbescheinigung
gemdl § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG keine Bescheinigungs-
gebiihr nach Nr. 25104 KV GNotKG.

LG Diisseldorf, Beschluss vom 29.7.2015, 25 T 555/14

Unter dem 26.9.2013 beurkundete der Notar fiir die Beteiligte zu 3
als Kéuferin einen Geschiftsanteilskauf- und Geschiftsanteilsabtre-
tungsvertrag liber einen GmbH-Geschiftsanteil. Da der Kaufpreis
bereits vor Beurkundung bezahlt war, erfolgte die Abtretung bedin-
gungsfrei. Der Notar reichte die neue Gesellschafterliste gemaf § 40
Abs. 2 Satz 2 GmbHG zum Handelsregister ein ohne Priifung von
auflerhalb der Urkunde liegenden Umstéinden.

Im Rahmen der am 27.1.2014 durchgefiihrten Kostenpriifung der
vorgesetzten Dienstbehorde beanstandete der Bezirksrevisor bei dem
LG, dass zusitzlich zur erfolgten Kostenberechnung eine 1,0-Gebiihr
nach Nr. 25104 GNotKG in Ansatz gebracht werden miisse.

Mit der beanstandeten Kostenrechnung hatte der Notar gegentiber der
Beteiligten zu 3 eine nach dem Geschiftswert von 27.500 € errech-
nete 2,0-Gebiihr fiir das Beurkundungsverfahren nach Nr. 21100 KV
GNotKG i. H. v. 250 €, eine 0,5-Vollzugsgebiihr nach Nr. 22110
i. H. v. 62,50 €, fiir die Erteilung einer Bescheinigung nach § 21
Abs. 1 BNotO gemaf Nr. 25200 KV GNotKG eine Gebiihr von 15 €,
fiir den elektronischen Vollzug und XML-Strukturdaten eine 0,3-Ge-
biihr nach Nr. 22114 KV GNotKG tiber 37,50 €, und weitere Gebiih-
ren von insgesamt 15,90 € nach Nr. 32001, 32002, 32015 und 32011
KV GNotKG fiir Dokumentenpauschalen, verauslagte Gerichtskos-
ten und Gebiihren fiir einen Handelsregisterauszug in Ansatz ge-
bracht.

Auf Anweisung der vorgesetzten Dienstbehérde beantragte der Notar
die Herbeifiihrung einer gerichtlichen Entscheidung tiber die Kosten-
rechnung.

Der Priésident des LG hat unter dem 15.5.2015 zu der beanstandeten
Rechnung Stellung genommen und ausgefiihrt, dass dann, wenn fiir
die Erteilung der Bescheinigung gemaf § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
keine Betreuungsgebiihr nach Nr. 22200 Ziffer 6 KV GNotKG an-
falle, weil keine Umstdnde auflerhalb der Urkunde zu priifen seien,
fiir die Bescheinigung eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 25104 KV GNotKG
anfalle. (...)

Aus den Griinden:

1I.

Auf Antrag des Notars nach § 130 GNotKG war die streitge-
genstindliche Kostenrechnung zu bestitigen.

Die Gebiihr nach Nr. 25104 KV GNotKG ist nicht zu erheben.

Zutreffend wurde fiir die erforderliche Bescheinigung gemif
§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, die der Notar ausgestellt hat,
keine Betreuungsgebiihr nach Nr. 22200 Ziffer 6 KV GNotKG
in Ansatz gebracht, da auler dem Urkundeninhalt vom Notar
keine weiteren Voraussetzungen zu priifen waren. Die Ge-
schiftsanteilstibertragung war bereits nach der Urkunde wirk-
sam, weil der Kaufpreis nach dem Urkundeninhalt gezahlt
worden war.

Die Gebiihr nach Nr. 25104 KV GNotKG entsteht fiir die Er-
teilung von Bescheinigungen tiber Tatsachen oder Verhilt-
nisse, die urkundlich nachgewiesen oder offenkundig sind,
einschliefllich der Identititsfeststellung, wenn sie tiber die
§§ 10 und 40 Abs. 4 des Beurkundungsgesetzes hinaus selb-
standige Bedeutung hat. Die Gebiihr entsteht nicht, wenn die
Erteilung der Bescheinigung eine Betreuungsgebiihr nach
Nr. 22200 KV GNotKG darstellt.

Fiir die Anwendbarkeit des Gebiihrentatbestands Nr. 25104
KV GNotKG auf die Konstellation der Erteilung einer Be-
scheinigung im Sinne des § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG wird
angefiihrt, dass dieser Bescheinigung urkundlich nachgewie-
sene Tatsachen bzw. Verhiltnisse im Sinne von Nr. 25104 KV
GNotKG zugrunde liegen. Weil die Anmerkung zu Nr. 25104
KV GNotKG ausdriicklich bestimmt, dass die Beschei-
nigungsgebiihr dann nicht entsteht, wenn die Erteilung
der Bescheinigung eine Betreuungsgebiihr nach Nr. 22200
KV GNotKG darstellt, soll hieraus folgen, dass die fiir die
Fertigung, Anderung oder Erginzung der Gesellschafterliste
anfallende Vollzugsgebiihr die Gebiihr Nr. 25104 KV
GNotKG nicht sperre (Harder in Leipziger-GNotKG, 2013,
Nr. 25104 KV Rdnr. 15; Pfeiffer in Bormann/Diehn/Sommer-
feldt, GNotKG, 1. Aufl. 2014, Nr. 25104 Rdnr. 3,4). Auerdem
bestimmt Vorbemerkung 2.1 Abs. 2 Nr. 4 GNotKG ausdrtick-
lich, dass bei Anderung eines Gesellschaftsvertrags oder einer
Satzung die Erteilung einer fiir die Anmeldung zum Handels-
register erforderlichen Bescheinigung des neuen vollstindigen
Wortlauts des Gesellschaftsvertrags oder der Satzung (§§ 54
GmbHG, 181 AktG) durch die Gebiihr des Beurkundungsver-
fahrens abgegolten wird. Die Bescheinigung gemifl § 40
Abs. 2 Satz 2 GmbHG wird dort nicht erwihnt (Volpert,
RNotZ 2015, 276, 285).

Gegen eine Anwendbarkeit konnte sprechen, dass § 29
GNotKG auf den Fall der Erteilung einer Bescheinigung nach
§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG nicht anzuwenden ist.

Die Erteilung der Wirksamkeitsbescheinigung gemafl § 40
Abs. 2 Satz 2 GmbHG stellt eine notarielle Amtspflicht dar.
Deshalb fillt die Betreuungsgebiihr nach Nr. 22200 Nr. 6 KV
GNotKG bei Priifung von Umstidnden auflerhalb der Urkunde
nach Vorbemerkung 2.2 Abs. 1 GNotKG auch dann an, wenn
dem Notar fiir seine Tétigkeit kein besonderer Auftrag erteilt
worden ist. Die Kostenschuldnerschaft folgt aus § 30 Abs. 1,
3 GNotKG und mangels Auftraggebers nicht aus § 29 Nr. 1
GNotKG (Volpert, RNotZ 2015, 276, 285).

Fiir die Gebtihr Nr. 25104 KV GNotKG gilt § 30 GNotKG
nicht, weil es sich bei der von diesem Tatbestand erfassten
Tatigkeit nicht um eine Betreuungstitigkeit (Hauptabschnitt
2 KV GNotKG), sondern um ein sonstiges Geschift (Haupt-
abschnitt 5 KV GNotKG) handelt (Volpert, RNotZ 2015, 276,
285). Daraus kann abgeleitet werden, dass die Gebiihr nach
Nr. 25104 KV GNotKG nicht entstehen kann, weil bei dieser
Gebiihr Kostenschuldner nur der Auftraggeber gemifl § 29
Nr. I GNotKG sein kann und es im Falle der Bescheinigungs-
erteilung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG an diesem fehlt.
Ausschlaggebend vermag dieses Argument indes nicht zu
sein, da auch in anderen Kostengesetzen Konstellationen vor-
kommen, in denen es fiir eine entstandene Gebiihr keinen
Kostenschuldner gibt (Volpert, RNotZ 2015, 276, 285). Die
Befiirworter des Gebiihrenansatzes nach Nr. 25104 KV
GNotKG ziehen eine analoge Anwendung der Regelung tiber
den Kostenschuldner in §§ 29 Nr. 1, 30 GNotKG der Nicht-
anwendung des im Falle der Wirksamkeitsbescheinigung er-
fiillten Tatbestandes von Nr. 25104 KV GNotKG vor (Volpert,
RNotZ 2015, 276, 285). Der Geschiftswert wire dann nach
§ 36 Abs. 1 GNotKG zu bestimmen. Bezugswert wire der
Geschiftswert der AnteilsverduBerung, aber lediglich mit ei-
nem Teilwert von 10-30 % des Wertes der konkreten Anteils-
verduBerung (Diehn/Volpert, Praxis des Notarkostenrechts,
Rdnr. 1175) bzw. 30-50 % (Pfeiffer in Bohrmann/Diehn/
Sommerfeldt, GNotKG, 1. Aufl. 2014, Nr. 25104 KV Rdnr. 3).

Gegen die Anwendung des streitgegenstindlichen Gebtihren-
tatbestands auf die vorliegende Fallkonstellation spricht, dass
schon der friihere § 50 KostO grundsitzlich nur fiir selbstan-
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dige — vom Notar auf Antrag erteilte — Tatsachenbescheini-
gungen galt. Tatsachenbescheinigungen fielen nur unter § 50
KostO a. F., wenn der Bescheinigung eigenstindige Bedeu-
tung zukam. Alle hierzu anerkannten Fallgruppen setzten
einen eigenstdndigen Antrag voraus. In der obergerichtlichen
Rechtsprechung wurde die Ansicht vertreten, dass die Ertei-
lung der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
ein gebiihrenfreies Nebengeschift nach § 35 KostO darstelle,
fiir das somit keine Gebiihr nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO an-
falle (OLG Frankfurt, NZG 2014, 1239; OLG Hamm, FGPrax
2012, 265; OLG Brandenburg, NZG 2011, 152; OLG Celle,
NZG 2010, 959, 960; OLG Stuttgart, NZG 2009, 999, 1000).

Nr. 25104 KV GNotKG soll zudem nicht gelten, ,,wenn
die Bescheinigung bloes Akzidentalium zu einem anderen
Geschift ist* (Pfeiffer in Bormann/Diehn/Sommerfeldt,
GNotKG, 1. Aufl. 2014, Nr. 25104 Rdnr. 3).

Die Anwendbarkeit auf die Erteilung einer Bescheinigung
nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, wenn Nr. 22200 KV
GNotKG nicht eingreift, unterstellt ein vom Gesetzgeber
nicht zum Ausdruck gebrachtes Alternativverhiltnis. Allein
dass ein Tatbestand durch einen anderen Tatbestand nicht ge-
sperrt ist, fiihrt nicht zu dessen Anwendbarkeit.

Vielmehr hilt es die Kammer fiir tiberzeugend, dass die Wirk-
samkeitsbescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, da
diese ausschlieBlich auf gesetzlicher Anordnung beruht und
nicht auf einem Antrag wie fiir Nr. 25104 KV GNotKG erfor-
derlich, als unselbstindige Nebentitigkeit grundsétzlich kos-
tenfrei ist, wenn nicht ausnahmsweise aufgrund Nr. 22200
KV GNotKG Notargebiihren anfallen (vgl. Sikora in Korin-
tenberg, GNotKG, 19. Aufl. 2015, Nr. 22200 KV Rdnr. 32,
Nr. 25104 KV Rdnr. 8; Diehn, Berechnungen zum neuen
Notarkostenrecht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 919; Pfeiffer, NZG
2013, 244, 247; Berger in BeckOK-Kostenrecht, Dorndorfer/
NeielPetzold/Wendtland, 10. Aufl., Stand 15.5.2015, GNotKG
KV 25104 Rdnr. 13). Ein strenges Alternativverhéltnis wiirde
zudem zu widersinnigen Ergebnissen fiihren: Eine ,,Untitig-
keit* des Notars wiirde eine hohere Gebiihr ausldsen (1,0) als
dessen Titigkeit (0,5).

Die von den Vertretern der Gegenansicht vollzogene Korrek-
tur auf Rechtsfolgenebene (Ansatz nur eines Teils des Ge-
schiftswertes) hat im Gesetz keine Verankerung und lduft
dem Leitgedanken der Reform des Gerichts- und Notarkos-
tenrechts zuwider. Mit der Abschaffung von § 147 Abs. 2
KostO berechnen sich Betreuungsgebiihren sowie Gebiihren
fiir Vollzugstidtigkeiten nach §§ 112, 113 Abs. 1 GNotKG aus
dem vollen Wert. Dies fiihrte zu einer einheitlicheren und
transparenteren Kostenerhebung als bisher (Sikora, Mitt-
BayNot 2013, 349, 350). Bei Ansatz nur eines Teilwertes
wiirde dieses Ziel unterlaufen.

Auch systematische Argumente sprechen gegen eine Gebiih-
renerhebung nach dieser Vorschrift: So steht Nr. 25104 KV
GNotKG in einem eigenstindigen Hauptabschnitt (Hauptab-
schnitt 5 KV GNotKG) und stellt einen Kostentatbestand nur
fiir isolierte Bescheinigungen dar.

Da die Gebiihr nach Nr. 25104 KV GNotKG nicht anzusetzen
ist, war die Kostenrechnung daher zu bestétigen.

(...

Hinweis der Schriftleitung:

Durch diesen Beschluss wird die Auffassung der Notarkasse
A. d. 6. R. (Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl. 2015,
Rdnr. 1146, 1146a) bestitigt.

Offentliches Recht

18. BauGB § 1 Abs. 3 Satz 2; BGB §§ 134, 158 Abs. 1, § 242
(Bedingter Grundstiickskaufvertrag — Koppelungsverbot)

1. Ein Kaufvertrag, mit dem eine Gemeinde ein Grund-
stiick unter der aufschiebenden Bedingung verkauft,
dass ein Bebauungsplan mit einem bestimmten Inhalt
zustande kommt, verstof5it nicht gegen das Koppe-
lungsverbot des § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB.

2. Der Kiufer kann sich von einem in dieser Weise auf-
schiebend bedingten Vertrag losen, wenn ihm ein Zu-
warten auf das Gelingen der Bauleitplanung unzu-
mutbar geworden ist.

BGH, Urteil vom 2.10.2015, V ZR 307/13

Mit Vertrag vom 15.12.2009 kaufte die Beklagte von der klagenden
Gemeinde unter Ausschluss der Sachméngelhaftung ein Grundsttick
zum Preis von 58.972 €; der Streithelfer der Kligerin beurkundete
den Kaufvertrag.

In § 4 Abs. 2 heil3it es:

,.Der Kaufpreis ist zur Zahlung fillig, sobald dem Kiufer die
Mitteilung des Notars zugegangen ist, wonach die zur vertrags-
gerechten Durchfithrung des Vertrags erforderlichen Genehmi-
gungen und die Abschreibungsunterlagen des Katasteramtes
vorliegen, die lastenfreie Ubertragung sichergestellt ist, die in
§ 7 aufgefiihrten, von der Verkduferin herzustellenden baupla-
nungs- und bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen gegeben
sind, sowie nach Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu-
gunsten des Kéufers im Grundbuch des Kaufgrundstiicks.*

§ 7 lautet:

Der Kaufer verpflichtet sich gegeniiber dem Verkiufer, auf
dem Kaufgrundstiick innerhalb von drei Jahren ein oder meh-
rere neue Gebdude zu errichten, in denen entweder ganz oder
teilweise Géstezimmer fiir den derzeitigen benachbarten Gast-
hof, seniorengerechte Eigentumswohnungen, Réaumlichkeiten
zur Nutzung fiir betreutes Wohnen (Senioren- und Kranken-
pflege) oder kleinere gewerbliche Einheiten fiir Geschifte ent-
stehen werden. Das Gebiude hat sich der Bauweise der niheren
Umgebung anzupassen.

Die Verkiduferin verpflichtet sich, bis zur Eigentumsumschrei-
bung die rechtlichen Voraussetzungen dafiir herzustellen, dass
die auf dem beiliegenden Lageplan gelb dargestellte Flache als
Bauteppich nutzbar ist. Weiterhin verpflichtet sich die Verkéufe-
rin, bis zur Filligkeit des Kaufpreises den vorhandenen Bebau-
ungsplan dahingehend zu édndern, dass die vorstehenden Nut-
zungen wie in Abs. 1 beschrieben nutzbar sind. Der Verkaufer
hat sicherzustellen, dass auf dieser Fliche eine dreigeschossige
Bebauung mit einer Grundfldchenzahl von 1,0 und einer Ge-
schossfldchenzahl von 1,5 moglich ist.*

Der Bebauungsplan wurde zunichst nicht gedndert. Im Mai 2011
wies die Klédgerin die Beklagte darauf hin, dass der eingereichte Bau-
antrag nicht genehmigungsfahig sei. Im Laufe der sich anschlieen-
den Korrespondenz teilte die Kldgerin der Beklagten mit, eine
Grundflidchenzahl von 1,0 sei bauleitplanerisch ,,voraussichtlich
nicht realisierbar, worauf die Beklagte der Kldgerin mit Schreiben
vom 30.1.2012 eine Frist zur Anderung des Bebauungsplans bis zum
2.3.2012 setzte und nach fruchtlosem Verstreichen mit weiterem
Schreiben vom 14.3.2012 den Riicktritt vom Kaufvertrag erklérte.

Im Mai 2012 wurde der Bebauungsplan schlieBlich gemi8 den Vor-
gaben in § 7 Abs. 2 des Vertrages gedndert und trat am 1.6.2012 in
Kraft. Am 7.6.2012 teilte der Streithelfer der Kligerin der Beklagten
mit, dass nunmehr sdmtliche zur Durchfiihrung des Vertrages erfor-
derlichen Genehmigungen vorldgen. Weshalb es zu der Verzégerung
kam, ist zwischen den Parteien streitig.

Die auf Verurteilung zur Zahlung des Kaufpreises gerichtete Klage
ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben. Mit den von dem
Senat zugelassenen Revisionen verfolgt die Kldgerin mit Unterstiit-
zung des Streithelfers den Zahlungsantrag weiter. Die Beklagte bean-
tragt, die Rechtsmittel zuriickzuweisen.
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Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit dem LG der Auf-
fassung, dass der Kaufvertrag nach § 134 BGB i. V. m. § 1 Abs. 3
Satz 2 BauGB nichtig sei. Nach der zuletzt genannten Vorschrift
seien bindende Verpflichtungen des Satzungsgebers wegen des Ein-
griffs in die aus der Selbstverwaltungsgarantie von Gemeinden flie-
Bende Planungskompetenz unzulissig. In § 7 Abs. 2 des Vertrags sei
eine solche Vereinbarung tiber die von der Kldgerin vorzunehmende
Bebauungsplanidnderung getroffen. Die Formulierung ,,verpflichtet
sich®, sei unmissverstéindlich. Die Vertragsbestimmung konne nicht
im Sinne einer aufschiebenden Bedingung oder dhnlich uminterpre-
tiert oder als Filligkeitsregelung aufrechterhalten werden. Wegen der
Ankoppelung der Filligkeitsabrede an die Beschlussfassung der
Gemeinde wiirde auch dann die Zielrichtung des gesetzlichen Ver-
bots nach § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB verkannt. Das fiihre iiber § 139
BGB zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages, da nicht angenommen
werden konne, dass die Parteien den Vertrag auch ohne die Verpflich-
tung der Gemeinde zur Anderung des Bebauungsplans abgeschlossen
hitten.

Aus den Griinden:

1L

Diese Erwigungen halten einer revisionsrechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

1. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung lédsst sich der Zahlungsanspruch nicht verneinen. Der
zwischen den Parteien geschlossene Vertrag ist nicht nach
§ 134 BGB i. V.m. § 1 Abs. 3 Satz 2, Abs. 8 BauGB nichtig.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend fiihrt das Berufungsgericht
allerdings aus, dass vertragliche Zusagen einer Gemeinde,
einen inhaltlich ndher bestimmten Bebauungsplan innerhalb
bestimmter Zeit aufzustellen oder zumindest die Aufstellung
in Ubereinstimmung mit dem Vertragspartner zu fordern, ge-
mal § 134 BGB i. V. m. § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB der Wirk-
samkeit entbehren (vgl. BGH, Urteil vom 11.5.1989, III ZR
88/87, NJW 1990, 245; Urteil vom 22.11.1979, III ZR 186/77,
BGHZ 76, 16, 22; Urteil vom 8.6.1978, 111 ZR 48/76, BGHZ
71, 386, 390; BVerwG, NVwZ 2006, 458; NVwZ 2006, 336;
NJW 1980, 2538, 2539; Ernst/Zinkhahn/Sofker, BauGB,
2015, § 1 Rdnr. 42 f.; Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
12. Aufl., § 1 Rdnr. 31; Spannowsky/Uechtritz/Dirnberger,
BauGB, 2. Aufl., § 1 Rdnr. 57; vgl. auch Senat, Beschluss
vom 29.10.2009, V ZR 54/09, NJW 2010, 297). Aufgrund
von § 1 Abs. 8 BauGB gilt dasselbe fiir vertragliche Verpflich-
tungen zur Abdnderung eines Bebauungsplans. Entgegen der
von der Beklagten in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat geduBerten Ansicht enthilt § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB
kein Verbot, das sich nur an die betroffene Gemeinde wendet
und deshalb nicht zur Unwirksamkeit von Vereinbarungen
fiihrte, die auf die Verkiirzung der Bauleitplanung zielen. Die
nach Mafigabe von § 1 Abs. 5 bis 7 BauGB vorzunehmende
Abwigung setzt eine Auseinandersetzung mit den in § 1
Abs. 6 BauGB beschriebenen Belangen voraus, die grund-
sdtzlich ungebunden und umfassend sein soll. Ein der Ein-
leitung des Planungsverfahrens vorgegebener, mehr oder
weniger festgelegter und in dieser Festlegung von einem
Begiinstigten erzwingbarer Planinhalt wiirde sich innerhalb
des Planungsverfahrens nahezu notwendig als eine zu miss-
billigende und daher zur Nichtigkeit des Bebauungsplans fiih-
rende Verkiirzung der gebotenen Abwégung darstellen (vgl.
BGH, Urteil vom 28.5.1976, III ZR 137/74, BGHZ 66, 322,
325; Urteil vom 11.11.1976, III ZR 114/75, BGHZ 67, 320,
325; Urteil vom 8.6.1978, III ZR 48/76, BGHZ 71, 386, 389
f.; Urteil vom 22.11.1979 , Il ZR 186/77, BGHZ 76, 16, 26;
BVerwGE 45, 309, 315). Eine Verpflichtung zur Verkiirzung
dieser Abwégung widerspricht dem zentralen Anliegen der
Allgemeinheit und ist nicht nur der Gemeinde verboten, son-
dern auch dem Biirger oder Unternehmen, das die Gemeinde
mit diesem Ziel in die Pflicht nehmen will.

b) Nicht beachtet hat das Berufungsgericht indessen, dass
nichtig nur Vereinbarungen der Gemeinden mit Biirgern oder
Unternehmern sind, die in der beschriebenen Weise auf eine
Verkiirzung des bei der Bauleitplanung vorzunehmenden
Planabwigungsvorgangs zielen. Eine solche Auswirkung hat
eine privatrechtliche Vereinbarung selbst dann grundsétzlich
nicht, wenn sie fiir den Fall des Ausbleibens des Bauleitplans
oder der Verwirklichung eines von den Vorstellungen der Par-
teien abweichenden Planinhalts die Gemeinde mit einer Scha-
dens- oder Aufwendungsersatzverpflichtung belastet. Solche
privatrechtlichen Vereinbarungen sind im Interesse des redli-
chen Grundstiicksverkehrs und der Férderung der fiir die bau-
liche Entwicklung der Gemeinden notwendigen Privatinitia-
tive der Grundeigentiimer grundsétzlich nicht zu missbilligen
(BGH, Urteil vom 22.11.1979, Il ZR 186/77, BGHZ 76, 16,
27; Urteil vom 8.6.1978, III ZR 48/76, BGHZ 71, 386, 390;
vgl. auch BVerwGE 45, 309, 317; Ernst/Zinkhahn/Sofker,
BauGB, 2015, § 1 Rdnr. 42 f.; Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 12. Aufl., § 1 Rdnr. 31; Spannowsky/Uechtritz/Dirn-
berger, BauGB, 2. Aufl., § 1 Rdnr. 57). Der von Vereinbarun-
gen solcher Art ausgehende ,,indirekte Zwang™ zu einer den
Wiinschen der Vertragspartner entsprechenden Bauleitpla-
nung kann den Wirkungen einer 6ffentlichrechtlichen Zusage
bestimmter Planungsakte nicht gleichgesetzt werden, weil er
der Einhaltung der zu beachtenden Bindungen rechtlich nicht
im Wege steht (BGH, Urteil vom 22.11.1979, Il ZR 186/77,
BGHZ 76, 16, 26 f.). Eine Gemeinde darf deshalb eigene
Grundstiicke zu einem durch die sich abzeichnende Bauleit-
planung gerechtfertigten (hSheren) Preis verkaufen und die
Folgen einer Enttduschung dieser Erwartung regeln. Es
kommt deshalb im vorliegenden Fall darauf an, ob sich die
Parteien mit dem Kaufvertrag in diesem Gestaltungsrahmen
gehalten haben.

¢) Dasist der Fall.

aa) Das Berufungsgericht entnimmt dem Kaufvertrag der
Parteien indessen, die Klidgerin habe gegeniiber dem Beklag-
ten eine ,, Verpflichtung® zu einer dem Vertrag entsprechenden
Umgestaltung des geltenden Bebauungsplans iibernommen.
Diese Auslegung ist zwar im Revisionsverfahren nur einge-
schrénkt tiberpriifbar (vgl. Senat, Urteil vom 27.6.2014, V ZR
51/13, NJW-RR 2014, 1423 Rdnr. 14; Urteil vom 8.11.2013,
V ZR 95/12, NJW 2014, 1000 Rdnr. 9; Urteil vom 9.3.2012,
V ZR 156/11, NJW 2012, 2022 Rdnr. 14; Urteil vom
1.10.1999, V ZR 168/98, NJW 1999, 3704; Urteil vom
14.10.1994, V ZR 196/93, NJW 1995, 45, 46), in diesem Rah-
men jedoch zu beanstanden. Das Berufungsgericht hat die
anerkannte Auslegungsregel nicht beachtet, dass der Tatrich-
ter bei der Auslegung den aus der Urkunde hervorgehenden
Zweck und die daraus ersichtliche Interessenlage der Parteien
zu berticksichtigen hat (vgl. Senat, Beschluss vom 29.5.2008,
V ZB 6/08, NJW 2008, 3363 Rdnr. 7; Urteil vom 9.5.2003,
V ZR 240/02, NJW-RR 2003, 1053, 1054; BGH, Urteil vom
13.3.2003, IX ZR 199/00, NJW 2003, 2235, 2236; BGH,
Urteil vom 10.10.1989, VI ZR 78/89, BGHZ 109, 19, 22). Die
erforderliche Auslegung des Kaufvertrags kann der Senat
selbst vornehmen, da Inhalt und Zweck des Vertrages und die
daraus ersichtliche Interessenlage der Parteien feststehen und
zusitzliche verwertbare Erkenntnisse nicht zu erwarten sind
(vgl. Senat, Urteil vom 7.12.2001, V ZR 65/01, NJW 2002,
1038, 1039; Urteil vom 14.12.1990, V ZR 223/89, NJW 1991,
1180, 1181; MiinchKommBGB/Busche, 7. Aufl.,, § 133
Rdnr. 72).

bb) Auszugehen ist davon, dass die Parteien im Zweifel das-
jenige wollen, was gesetzeskonform ist und nach den MaBsti-
ben der Rechtsordnung zu einer verniinftig und sachgerechten
Regelung fiihrt (BGH, Urteil vom 23.1.1997, IX ZR 69/96,
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BGHZ 134, 325 Rdnr. 20 m. w. N.; Senat, Urteil vom
14.3.2003, V ZR 278/01, NJW-RR 2003, 1136 Rdnr. 10;
MiinchKommBGB/Busche, 7. Aufl., § 133 Rdnr. 63; Palandt/
Ellenberger, 74. Aufl., § 133 Rdnr. 26). Sind im Zusammen-
hang mit dem Verkauf eines gemeindeeigenen Grundstiicks,
das erst durch die Planung bebaubar werden soll, privatrecht-
liche Vereinbarungen nur in einem bestimmten Gestaltungs-
rahmen zuldssig, ist anzunehmen, dass die Parteien eine Ver-
einbarung treffen wollen, die sich im Rahmen des danach
Zulassigen bewegt. So liegt es auch hier.

Die Parteien haben in ihrem Kaufvertrag nicht geregelt, dass
das verkaufte Grundstiick in einer bestimmten Weise bebau-
bar sein soll. Die Klidgerin wollte, wie der umfassende Aus-
schluss der Sachméngelhaftung in § 2 des Vertrags zeigt, eine
solche Beschaffenheit nicht versprechen und eine Haftung
dafiir auch nicht tibernehmen. Das wire ihr nicht gelungen,
wenn die Bebaubarkeit als Beschaffenheit vereinbart worden
wire. Denn dann erfasste der Haftungsausschluss diese Be-
schaffenheit gerade nicht (vgl. BGH, Urteil vom 29.11.2006,
VIII ZR 92/06, BGHZ 170, 86 Rdnr. 31). Schon das schlief3t
es aus, in der Verpflichtung, die Bebaubarkeit herzustellen,
die Ubernahme einer entsprechenden Leistungspflicht zu
sehen. Dagegen spricht gerade auch die von dem Berufungs-
gericht fiir seine gegenteilige Auffassung angefiihrte Ver-
kntipfung dieser Verpflichtung mit der Filligkeitsregelung.
Die von der Beklagten in § 7 Abs. 1 des Vertrags iibernom-
mene Bauverpflichtung haben die Parteien zwar als echte
Leistungsverpflichtung ausgestaltet und nicht besonders
sanktioniert mit der Folge, dass die Vorschriften des allge-
meinen Leistungsstorungsrechts zur Anwendung kommen.
Als Folge des Ausbleibens der in Aussicht genommenen
Anderung des Bebauungsplans haben die Parteien aber nur
eine Regelung hinsichtlich der Filligkeit des Kaufpreises ge-
troffen. Nach § 4 Abs. 2 des Vertrags ist der Kaufpreis erst zur
Zahlung féllig, wenn der Notar unter anderem mitteilt, dass
die in § 7 Abs. 2 genannten Voraussetzungen gegeben sind.
Weitere Sanktionen fiir die Verletzung der Verpflichtung der
Klégerin sind nicht vorgesehen. Das Ausbleiben der Planung
soll also folgenlos bleiben. Seine einzige Folge ist, dass die
Beklagte die Grundstiicke dann nicht abnehmen und bezahlen
muss.

cc) Dem Bemiihen der Parteien, den Spielraum fiir zuldssige
privatrechtliche Vereinbarungen einzuhalten, entspricht es, in
der dargestellten Verkniipfung der Verpflichtung zur Planén-
derung mit der Filligkeit eine aufschiebende Bedingung des
Kaufvertrages zu sehen. Die Parteien wollten eine Leistungs-
pflicht vermeiden. Dem wiirde eine Auslegung als bloe Fil-
ligkeitsregelung nicht gerecht, weil die ,,Verpflichtung® zur
Planidnderung dann als Leistungspflicht zu verstehen wire,
die eben nur nicht fillig wiirde. Die Beklagte sollte die Grund-
stiicke zu dem der erwarteten Planung entsprechenden Preis
nur fiir den Fall erwerben, dass es der Klédgerin gelingt, eine
den zugrunde gelegten Vorstellungen entsprechende Ande-
rung der bestehenden Bauleitplanung herbeizufiihren. Die
Zahlungsverpflichtung der Beklagten sollte bei einem Schei-
tern der Bemiihungen nicht nur nicht fillig sein, sondern gar
nicht erst entstehen. Die Parteien wollten der Beklagten kei-
nen einklagbaren Anspruch der Beklagten auf Anderung des
Bebauungsplans verschaffen. Damit haben sie den Kaufver-
trag unter die aufschiebende Bedingung gestellt, dass der K14-
gerin eine entsprechende Anderung des Plans gelingt. Die
Klégerin hat es lediglich tibernommen, die Bebaubarkeit des
Grundstiicks zu fordern. Thre ,,Verpflichtung®, diese Ande-
rung herbeizufiihren, ist deshalb keine Leistungspflicht mit
einem korrespondierenden Leistungsanspruch der Beklagten,
sondern eine Ausformung der Treuepflicht der Parteien eines

schwebend unwirksamen Vertrags. Sie sind gehalten, sich um
den Eintritt der Bedingung zu bemiihen (Senat, Urteil vom
10.7.1998, V ZR 76/97, VIZ 1998, 577 und Urteil vom
25.6.1976, V ZR 121/73, BGHZ 67, 34, 35).

dd) Die Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung stellt
kein unzuldssiges, mit der Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB
verbundenes Umgehungsgeschift dar (vgl. hierzu Staudin-
ger/Sack/Seibl, 2011, § 134 Rdnr. 144 ff.). Ist nach der Recht-
sprechung des BGH eine Risikoiibernahme der Gemeinde
zulassig, die Zahlungsanspriiche zugunsten des Kéufers aus-
16sen kann, muss dies erst recht gelten fiir eine Vereinbarung,
nach der ein Kaufvertrag tiber ein gemeindeeigenes Grund-
stiick nicht zustande kommt, wenn die Bebaubarkeit nicht
erreicht wird.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist auch nicht
aus einem anderen Grund richtig.

a) Der Zahlungsanspruch der Klédgerin scheitert nicht an
dem Riicktritt der Beklagten. Durch einen wirksamen Riick-
tritt wére der Kaufvertrag zwar in ein Riickgewihrschuldver-
hiltnis umgewandelt worden und die Leistungspflicht der
Beklagten nach § 346 Abs. 1, § 323 Abs. 1 BGB entfallen. Der
Riicktritt ging aber ins Leere, da mangels Eintritts der auf-
schiebenden Bedingung in Gestalt der Anderung des Bebau-
ungsplans der Vertrag noch nicht wirksam geworden war.

b) Dem Zahlungsanspruch steht nach den getroffenen Fest-
stellungen eine wirksame Losung der Beklagten von dem
Vertrag nach § 242 BGB nicht entgegen. Eine solche Losung
ist aber auch nicht auszuschlieen.

aa) Die Parteien eines schwebend unwirksamen Vertrags
sind, wie bereits ausgefiihrt, grundsitzlich verpflichtet, sich
um das Wirksamwerden des Vertrags zu bemiihen. Dabei
kann es zu einer lingeren Schwebezeit vor allem dann kom-
men, wenn der Eintritt der Bedingung allein von dem Verhal-
ten einer Partei abhingt. Eine zeitlich grenzenlose Bindung
der anderen Vertragspartei wire mit dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht vereinbar. Deshalb ist in
einem solchen Fall der anderen Partei das Recht zuzuge-
stehen, sich im Falle der Unzumutbarkeit eines weiteren
Abwartens von dem Vertrag loszusagen. Eine entsprechende
Moglichkeit hat der Senat fiir die Fille schwebender Un-
wirksamkeit von Vertrdgen aufgrund noch nicht erteilter
behordlicher Genehmigungen bejaht (vgl. Senat, Urteil vom
10.7.1998, V ZR 76/97, VIZ 1998, 577, 578; Urteil vom
14.3.1980, V ZR 115/78, BGHZ 76, 242, 248). Diese Grund-
sdtze gelten auch hier.

bb) Die Beklagte kann sich hiernach von dem Kaufvertrag
16sen, wenn ihr ein weiteres Zuwarten auf die Herstellung der
Bebaubarkeit des Grundstiicks durch die Kldgerin nach Ab-
wigung der Interessen und Umstdnde des Einzelfalles unzu-
mutbar geworden wire. Maligeblich sind insoweit nicht nur
die verstrichene Zeitdauer, sondern insbesondere die Hinter-
griinde fiir die eingetretene Verzégerung in der Bauplanung.
Die bisherigen Feststellungen rechtfertigen die Annahme
nicht, ein weiteres Festhalten an dem Vertrag sei der Beklag-
ten unzumutbar gewesen. Festgestellt ist bislang nimlich nur,
dass die Parteien bis Juni 2011 verhandelt haben, dass die
Klégerin mit Schreiben vom 2.8.2011 der Beklagten einen
Entwurf der textlichen Festsetzungen fiir die Anderungen des
Bebauungsplans zugesandt hat, indem sie die Grundfldchen-
zahl auf 0,8 festgesetzt hat, und dass die Beklagte mit Schrei-
ben vom 30.1.2012 der Kligerin eine kurze Frist zur Ande-
rung des Bebauungsplans gesetzt hat.

cc) Es lasst sich allerdings nicht ausschlieBen, dass die seit
dem Abschluss des Vertrags verstrichene Zeit und das Verhal-
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ten der Klédgerin der Beklagten ein weiteres Festhalten an dem
Vertrag unzumutbar gemacht hat. Dazu fehlen aber Feststel-
lungen.

c¢) Dem Zahlungsanspruch der Kligerin steht schlielich
auch kein Freistellungsanspruch der Beklagten wegen Verlet-
zung vorvertraglicher Pflichten (culpa in contrahendo) nach
§ 249, § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2, und § 241 Abs. 2 BGB
entgegen. Ein solcher Anspruch kommt nur bei einem Verhal-
ten der Kligerin in Betracht, das der Beklagten ein weiteres
Festhalten an dem Vertrag unzumutbar macht. Ersatzfihig
wire auch nur ein Schaden, der der Beklagten dadurch ent-
standen ist, dass sie auf die Wirksamkeit des Vertrags vertraut
hat. Dafiir ist hier nichts ersichtlich.

III.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben. Die
Sache ist nicht zur Entscheidung reif, weil es an den erforder-
lichen Feststellungen fehlt. Sie ist daher unter Authebung des
Berufungsurteils zur neuen Verhandlung und Entscheidung
zuriickzuweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Fiir die weitere
Behandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. In der neuen Verhandlung wird festzustellen sein, ob der
Beklagten unter Wiirdigung des Verlaufs der Vertragsdurch-
fiihrung und des Verhaltens der Parteien ein weiteres Festhal-
ten an dem Vertrag nicht mehr zuzumuten war.

2. Malgeblicher Zeitpunkt ist die Riicktrittserkldrung, die
gegebenenfalls als Losung von dem Vertrag auszulegen wire.

Anmerkung:

1. Rechtsrahmen

Das vorliegende Urteil bewegt sich an der Schnittstelle zwi-
schen einer unzuldssigen — und stets zur Unwirksamkeit eines
entsprechenden Vertrages fiihrenden — Vorwegbindung be-
zliglich eines bestimmten bauleitplanerischen Ergebnisses
durch den Satzungsgeber auf der einen Seite und einer zu-
lassigen stadtebaulichen Vereinbarung, die eine bestimmte
planerische Leistung lediglich als Ausformung einer vertrag-
lichen Treuepflicht der mit der Planungshoheit ausgestatteten
Gemeinde versteht auf der anderen Seite.

Die Entscheidung tridgt dadurch zur weiteren Klarstellung
hinsichtlich der rechtlichen Grenzen stadtebaulicher Vertrige
im Verhdltnis von Projektant/Investor und Gemeinde fiir die
Fallkonstellation bei, in der ein gemeindeeigenes Grundstiick
durch die Gemeinde an einen Investor verdufBert wird, der
Investor sich zu dessen Bebauung sowie zu bestimmten
Nutzungszwecken verpflichtet und die Gemeinde das dafiir
notwendige Planungsrecht in Aussicht stellt!.

2. Grundsatz: Die vertragliche Verpflichtung zur
Bauleitplanung ist unzulassig

Der BGH bestiitigt in seiner Entscheidung die grundsétzliche
Annahme des Berufungsgerichts, wonach die vertragliche
Verpflichtung einer Gemeinde, einen inhaltlich bestimmten
Bebauungsplan innerhalb bestimmter Zeit aufzustellen bzw.
zu indern oder die Aufstellung in Ubereinstimmung mit dem
Vertragspartner zu fordern, nach § 134 BGB i. V. m. § 1
Abs. 3 Satz 2 BauGB unwirksam ist.2 Begriindet wird dies
tiberzeugend mit der rechtsstaatlichen Notwendigkeit einer

1 Siehe zur Einordnung der Vertragsvariante Birk, Stidtebauliche
Vertrige, 5. Aufl. 2013, Rdnr. 14.

2 Siehe nur BGH, Urteil vom 22.11.1979, III ZR 186/77, BGHZ 76,
16, 22 = NJW 1980, 826.

ergebnisoffenen Abwiégung der durch die Bauleitplanung be-
riihrten 6ffentlichen und privaten Belange, § 1 Abs. 7 BauGB.3

3. Nichtsynallagmatische Vereinbarungen
sind zulassig

Der BGH sieht in der vorliegenden Fallkonstellation des zu-
grundeliegenden Vertrages jedoch keine unzulissige Verkiir-
zung des Planabwigungsprozesses. Vielmehr kniipft die Ent-
scheidung an die Rechtsprechung des 3. Senates an, der dar-
auf hingewiesen hat, dass eine ,,Planabstimmung®, die ohne
eine Verkiirzung des notwendigen Abwigungsvorgangs im
Interesse des redlichen Grundstiicksverkehrs sowie zur For-
derung der baulichen Entwicklung der Gemeinde vorgenom-
men wird, nicht zu beanstanden sei.# § 12 BauGB zeichnet
diesen inneren Zusammenhang von ergebnisoffener und ab-
gestimmter Planung seit seiner Einfiihrung durch das Bau-
ROG 1998 nach.

4. Vorrang der Vertragsauslegung

Die Besonderheit des vorliegenden Falles besteht jedoch si-
cherlich darin, dass sich der BGH mit dem Argument des
Vorrangs der Vertragsauslegung iiber den — aus Sicht der Tat-
sachengerichte eindeutigen — Vertragswortlaut hinwegsetzt,
nach dem sich die Gemeinde zu einer bestimmten Planung
wverpflichtet. Der BGH geht diesbeziiglich davon aus, dass
die Parteien im Zweifel dasjenige wollen, was gesetzeskon-
form und nach den Mafstiben der Rechtsordnung zu einer
verniinftigen und sachgerechten Regelung fiihrt.

Der BGH begriindet dies insbesondere mit dem Argument,
der ebenfalls beurkundete Sachmingelausschluss bringe ein-
deutig zum Ausdruck, dass eine Beschaffenheitsvereinbarung
im Sinne einer konkreten Bebaubarkeit des verdufBerten
Grundstiicks von den Parteien nicht gewollt war. Demnach
konnte auch ein bestimmter Planungserfolg nicht in einem
synallagmatischen Leistungs- und Austauschverhiltnis ste-
hen, da ein Ausbleiben der Planung lediglich dazu fiihren
sollte, dass der Kéufer und Investor die Grundstiicke dann
nicht abnehmen und bezahlen muss. Zu fragen ist demnach:
Wollten die Parteien dem Investor einen einklagbaren An-
spruch auf Planung verschaffen? Dies war vorliegend nicht
der Fall.

5. Es verbleibt: Pflicht zum vertragstreuen
Verhalten

Der BGH weil}t jedoch zu Recht darauf hin, dass sich die Ge-
meinde durch den Vertragsschluss in ein Treuepflichtenver-
hdltnis begeben hat, auf dessen Grundlage sich auch sie um
das Wirksamwerden des schwebend unwirksamen Vertrages
zu bemiihen hat. Es ist demnach auf Ebene der Tatsachenge-
richte zu kldren, ob die Gemeinde mit ihrem Verhalten die
sich nach § 242 BGB richtende Zumutbarkeitsschwelle tiber-
schritten hat. Eine Méglichkeit zur Loslésung von einem in
der vorliegenden Weise aufschiebend bedingt geschlossenen
Vertrag besteht fiir einen Investor nach Ansicht des BGH
demzufolge dann, wenn ihm ein Zuwarten auf das Gelingen
der Bauleitplanung unzumutbar geworden ist (amtlicher Leit-
satz).

3 Ausfiihrlich hierzu Hoffmann in Spannowsky/Uechiritz, BauGB,
2. Aufl., § 11, Rdnr. 33.
4 Ausfiihrlich hierzu Dirnberger in Spannowsky/Uechtritz, BauGB,
2. Aufl, § 1, Rdnr. 58.1.
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6. AbschlieBende Uberlegungen

Die Entscheidung bringt weitere Sicherheit und konkrete
rechtliche Leitplanken in den Bereich der kooperativen Bau-
landentwicklung, indem sowohl der Gestaltungsrahmen als
auch die konkrete Unwirksamkeitsschwelle derartiger Koope-
rationsmodelle herausgearbeitet werden.

Hinzuweisen ist jedoch auch darauf, dass die grundsitzliche
Ergebnisoffenheit der Planung Schadensersatzanspriiche ge-
gen eine sich vertragsuntreu verhaltende Gemeinde nicht aus-
schlieft. Allerdings kann ein solches Verschulden seitens der
Gemeinde nur in einem Verhalten gesehen werden, das auf3er-
halb der eigentlichen Bauleitplanung liegt, namentlich einem
Verhalten, das dem Verhandlungspartner unrichtige, seine
Vermogensdispositionen nachteilig beeinflussende Eindrticke
tiber den Stand der Bauleitplanung vermittelt.>

Fiir die Vertragsgestaltung empfiehlt es sich eindeutig klarzu-
stellen, dass eine Gemeinde mit einer derartigen stddtebau-
lichen Vereinbarung nicht in ihrer Planungshoheit beschrinkt
wird, sie insbesondere nicht dazu verpflichtet wird, einen
Bebauungsplan aufzustellen bzw. ihn mit dem Inhalt einer
entsprechenden Vereinbarung zu versehen. Hinzuweisen ist
ferner darauf, dass die Gemeinde ein entsprechendes Bauleit-
planverfahren jederzeit einstellen oder es mit einem anderen
Inhalt zu Ende bringen kann, ohne dass dies zu Ersatzansprii-
chen gegen sie fiihrt. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass
die Vereinbarung keinen Einfluss auf die bestehende Ent-
scheidungsfreiheit des malgeblichen Beschlussgremiums
hat. Fiir eine bessere Projektplanbarkeit und vertragliche Be-
stimmtheit sollte aulerdem auf einen zeitlichen Rahmen fiir
die Aufstellung des Bebauungsplanes hingewirkt werden.

Matthias Simon, Bayerischer Gemeindetag, Miinchen

5 Siehe BGH, Urteil vom 8.6.1978, IIT ZR 48/76, NJW 1978, 1804.
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19. ErbStG § 10 Abs. 6 (Zur Abzugsfdhigkeit von Pflicht-
teilslasten bei der Erbschaftsteuer)

Der Erbe kann vom Wert des gesamten Vermdégensanfalls
die Verbindlichkeiten aus geltend gemachten Pflichtteilen
auch dann abziehen, wenn zum Nachlass ein Gesell-
schaftsanteil an einer GmbH gehort, dessen Erwerb nach
§ 13a ErbStG begiinstigt ist.

BFH, Urteil vom 22.7.2015, II R 15/14

Die Klagerin und Revisionskligerin (Kldgerin) ist die alleinige Vor-
erbin ihres im Juli 2009 verstorbenen Lebensgefihrten (L). Zum
Nachlass gehorte unter anderem ein Anteil an einer GmbH. Die
Klagerin verpflichtete sich auf Verlangen der als Nacherben einge-
setzten beiden Sohne des L, an diese als Pflichtteil jeweils 131.208 €
zu zahlen.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) bertick-
sichtigte bei der Festsetzung der Erbschaftsteuer fiir den erworbenen
Gesellschaftsanteil die Steuervergiinstigungen nach §§ 13a und 13b
ErbStG. Die Pflichtteilsschulden zog das FA im Hinblick darauf nur
in gekiirzter Hohe als Nachlassverbindlichkeiten ab. Der Einspruch
hatte keinen Erfolg.

Das FG wies die auf einen Abzug der Pflichtteilsschulden in voller
Hohe gerichtete Klage ab. Das Urteil des FG ist in Entscheidungen
der Finanzgerichte 2014, 947 veroftentlicht.

Waihrend des Revisionsverfahrens setzte das FA die Erbschaftsteuer
durch Anderungsbescheide vom 11.4.2014 und 21.4.2015 wegen ge-
anderter Feststellung des Werts des GmbH-Anteils und einer Neube-
rechnung des nicht abgezogenen Teils der Pflichtteilsschulden auf

zuletzt 60.030 € herab. Es erhdhte dabei den fiir den Erwerb durch
Erbanfall angesetzten Betrag von 315.617 € um den nach seiner
Ansicht nicht abziehbaren Teil der Pflichtteilsschulden von 72.068 €.

Mit der Revision riigt die Klagerin die Verletzung von § 10 Abs. 6
ErbStG. Die Pflichtteilsschulden miissten in voller Hohe als Nachlass-
verbindlichkeiten berticksichtigt werden.

Die Kligerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die
Erbschaftsteuer unter Anderung des Bescheids vom 21.4.2015 so
festzusetzen, dass die Pflichtteilsschulden in voller Hohe als Nach-
lassverbindlichkeiten berticksichtigt werden.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen.

Das Bundesministerium der Finanzen, das dem Verfahren aufgrund
einer Aufforderung durch den BFH (Beschluss vom 18.2.2015,
ITR 15/14, BFH/NV 2015, 843) gemif § 122 Abs. 2 FGO beigetreten
ist, teilt die Ansicht des FA.

()

Aus den Griinden:

1L

Die Sache ist spruchreif. Die Klage ist begriindet. Die Pflicht-
teilsschulden sind in voller Hohe als Nachlassverbindlichkei-
ten abzuziehen.

1. Nach § 10 Abs. 1 Satz 2i. V. m. Abs. 5 Nr. 2 ErbStG kann
der Erbe vom Wert des gesamten Vermdgensanfalls die Ver-
bindlichkeiten aus geltend gemachten Pflichtteilen abziehen.
§ 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG begriindet in Fallen, in denen zum
Nachlass ein Gesellschaftsanteil an einer GmbH gehort, des-
sen Erwerb nach § 13a ErbStG begiinstigt ist, keine Ein-
schrinkung dieses Abzugs.

a) Schulden und Lasten, die mit nach § 13a ErbStG befrei-
tem Vermdgen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen,
sind gemdf} § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG nur mit dem Betrag
abzugsfihig, der dem Verhiltnis des nach Anwendung des
§ 13a ErbStG anzusetzenden Werts dieses Vermdgens zu dem
Wert vor Anwendung des § 13a ErbStG entspricht.

b) Mit dem auch in den Sétzen 1 bis 3 und 5 des § 10 Abs. 6
ErbStG verwendeten Merkmal des wirtschaftlichen Zusam-
menhangs ist dasselbe gemeint wie in § 103 Abs. 1 BewG
(BFH, Urteil vom 6.7.2005, II R 34/03, BFHE 210, 463,
BStBI1 II 2005, S. 797). Ein wirtschaftlicher Zusammenhang
von Schulden mit der Gesamtheit oder einzelnen Teilen des
Betriebsvermdgens im Sinne des § 103 Abs. 1 BewG wird an-
genommen, wenn die Entstehung der Schuld urséchlich und
unmittelbar auf Vorgédngen beruht, die das Betriebsvermogen
betreffen (BFH, Urteile vom 19.2.1982, III R 108/80, BFHE
135, 338, BStB1 II 1982, S. 449, und in BFHE 210, 463,
BStBI IT 2005, S. 797). Dieser Zusammenhang ist insbeson-
dere dann zu bejahen, wenn die Schuld zum Erwerb, zur Si-
cherung oder zur Erhaltung des jeweiligen Vermogens einge-
gangen worden ist. Dagegen reicht es nicht aus, wenn ledig-
lich ein rechtlicher Zusammenhang zwischen der Schuld und
dem begtinstigten Vermdgen besteht (BFH, Urteil in BFHE
210, 463, BStB1 11 2005, S. 797).

¢) Schulden und Lasten konnen danach nur mit bestimmten
zum Nachlass gehorenden Vermogensgegenstanden oder Ver-
mogen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn der Erbe ein Darlehen zu tilgen
hat, das der Erblasser zum Kauf eines zum Nachlass gehoren-
den Vermogensgegenstands (zum Beispiel Grundstiick oder
Anteil an einer Kapitalgesellschaft) aufgenommen hatte.
Fehlt es an einem solchen konkreten Zusammenhang einer
Nachlassverbindlichkeit mit bestimmten zum Nachlass geho-
renden Vermogensgegenstdnden oder Vermogen, so wird ein
wirtschaftlicher Zusammenhang mit allen zum Nachlass ge-
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horenden Vermogensgegenstinden und Vermogen nicht allein
dadurch begriindet, dass der Erbe zur Erfiillung der Verbind-
lichkeit verpflichtet ist. Diese Verpflichtung des Erben be-
griindet keinen wirtschaftlichen, sondern allenfalls einen
rechtlichen Zusammenhang.

Hitte der Gesetzgeber anordnen wollen, dass samtliche Nach-
lassverbindlichkeiten, die nicht in einem konkreten wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit bestimmten zum Nachlass
gehorenden aktiven Vermogensgegenstinden oder Vermogen
stehen, nur mit dem Anteil abzugsfihig sind, der dem Verhalt-
nis der Verkehrswerte oder Steuerwerte der steuerpflichtigen
Vermogensgegenstinde zum entsprechenden Wert des steuer-
freien Vermégens entspricht, hitte er dies anordnen kénnen
und miissen. Fiir eine derartige Aufteilung durch die Finanz-
verwaltung und die Rechtsprechung findet sich in § 10 Abs. 6
ErbStG keine Rechtsgrundlage. Der Wortlaut des § 10 Abs. 6
Satz 4 ErbStG betrifft nur den Fall, dass nach Anwendung des
§ 13a ErbStG ein anzusetzender Wert des nach § 13a ErbStG
begiinstigten Vermogens verbleibt.

d) Davon geht im Grundsatz auch die Finanzverwaltung
aus. Nach R 31 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2003 (BStBI I 2003,
Sondernummer 1, S. 2) und R E 10.10 Abs. 2 Satz 2 ErbStR
2011 (BStB112011, Sondernummer 1, S. 2) besteht ,,bei ande-
ren allgemeinen Nachlassverbindlichkeiten* kein wirtschaftli-
cher Zusammenhang mit den einzelnen erworbenen Vermo-
gensgegenstinden. Diese allgemeinen Nachlassverbindlich-
keiten sind daher auch dann in voller Hohe abziehbar, wenn
zum Erwerb von Todes wegen ganz oder teilweise steuerbe-
freite Vermogensgegenstinde oder Vermogen im Sinne des
§ 10 Abs. 6 Satz 1, 3, 4 oder 5 ErbStG gehoren. Zu den allge-
meinen Nachlassverbindlichkeiten rechnet die Finanzverwal-
tung beispielsweise Steuerschulden, ein Konsumentendarle-
hen (H E 10.10 ,Pflichtteilskiirzung” der Hinweise zu den
ErbStR 2011, BStB112011, Sondernummer 1, S. 117) und die
Erbfallkosten (§ 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG), ferner bisher auch
die Pflicht des Erben zur Zahlung des Zugewinnausgleichs an
den tiberlebenden Ehegatten des Erblassers (anders nunmehr
der im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden der
anderen Lander ergangene Erlass des Ministeriums fiir Finan-
zen und Wirtschaft Baden-Wiirttemberg vom 14.1.2015,
3-S381.0/46, ErbSt-Kartei BW § 10 ErbStG Karte 31).

e) Bei Pflichtteilsanspriichen besteht demgegeniiber nach
Ansicht der Finanzverwaltung (R 31 Abs. 2 Satz 1 ErbStR
2003, R E 10.10 Abs. 2 Satz 1 ErbStR 2011) ein wirtschaftli-
cher Zusammenhang mit den einzelnen erworbenen Vermo-
gensgegenstidnden unabhéngig davon, inwieweit sie steuerbar
oder steuerbefreit sind, so dass diese Last von der Beschrin-
kung des Abzugs nach § 10 Abs. 6 ErbStG erfasst wird.

Dieser Ansicht der Finanzverwaltung kann nicht gefolgt
werden. Die Pflicht des Erben zur Erfiillung eines geltend
gemachten Pflichtteilsanspruchs steht ebenso wenig in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit den einzelnen erworbenen
Vermdgensgegenstinden wie die anderen allgemeinen Nach-
lassverbindlichkeiten.

Die Bemessung des Pflichtteils nach dem Wert des Nachlas-
ses (§§ 2311 ff. BGB) begriindet keinen wirtschaftlichen, son-
dern allenfalls einen rechtlichen Zusammenhang der Pflicht-
teilslast mit den zum Nachlass gehorenden aktiven Vermo-
gensgegenstdnden oder Vermdgen (Meincke, Zeitschrift fiir
Erbrecht und Vermdgensnachfolge 2006, 199; ders., Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kommentar,
16. Aufl.,, § 10 Rdnr. 55). Nach dem BFH, Urteil vom
2.3.1993, VIII R 47/90 (BFHE 170, 566, BStBl II 1994,
S. 619, unter 1. d) ist der Pflichtteilsanspruch nicht gegen-
stiandlich konkretisiert in Bezug auf das Betriebsvermdgen

oder einzelne betriebliche Wirtschaftsgiiter. Diese Entschei-
dung lédsst sich dahingehend verallgemeinern, dass der
Pflichtteilsanspruch nicht gegenstéiindlich konkretisiert in Be-
zug auf die zum Nachlass gehorenden aktiven Vermogensge-
genstidnde oder Vermdgen ist und es somit an einem wirt-
schaftlichen Zusammenhang der Pflichtteilslast mit diesen
Vermdgensgegenstinden oder Vermogen fehlt.

Ein anderer sachlicher Grund, der es unter Beriicksichtigung
des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 des Grund-
gesetzes) rechtfertigen konnte, dass bei teilweiser Steuer-
pflicht und teilweiser Steuerfreiheit eines Erwerbs von Todes
wegen der Erbe, der einen bestimmten Betrag als Pflichtteil
schuldet, mit einer hoheren Erbschaftsteuer belastet wird als
wenn er diesen Betrag beispielsweise als Verméchtnis an den
Pflichtteilsberechtigten oder an einen Dritten oder als andere
allgemeine Nachlassverbindlichkeit (zum Beispiel vom Erb-
lasser aufgenommenes Konsumentendarlehen) zahlen miisste,
ist nicht ersichtlich.

Dem BFH, Urteil vom 21.7.1972, 1II R 44/70 (BFHE 107,
147, BStB1 11 1973, S. 3) ldsst sich nichts anderes entnehmen.
Der BFH hat in diesem Urteil zwar ausgefiihrt, zwischen dem
Vermdgenstibergang aufgrund des Erbfalls und der durch den
Erbfall ausgelosten Verpflichtung der Erben zur Zahlung des
Pflichtteils bestehe grundsitzlich ein bei der Besteuerung zu
beachtender wirtschaftlicher Zusammenhang. Dieses Urteil
betraf aber zum einen nicht die Auslegung des § 10 Abs. 6
ErbStG, sondern die Frage, ob die Verpflichtung der Erben
zur Zahlung des Pflichtteils bei der Ermittlung des nach dem
Lastenausgleichsgesetz abgabepflichtigen Inlandsvermdgens
vom Rohvermdégen abzuziehen ist, soweit sie auf das Inlands-
vermogen entfillt. Zum anderen setzen das Entstehen eines
Pflichtteilsanspruchs und die Pflicht zur Erfiillung dieses
Anspruchs anders als vom BFH in dem Urteil angenommen
keine Verfiigung des Erblassers von Todes wegen voraus,
durch die ein gesetzlicher Erbe von der Erbfolge ausgeschlos-
sen und der zur Zahlung des Pflichtteils verpflichtete Erbe
eingesetzt wurde. Vielmehr kann es auch bei gesetzlicher Erb-
folge zum Entstehen eines Pflichtteilsanspruchs kommen,
namlich in den Fillen des § 1371 Abs. 3 Halbsatz 1 i. V. m.
§ 2303 Abs. 2 Satz 2 BGB bei Ausschlagung der Erbschaft
bzw. des Erbteils. Auch einem Erben kann gemil § 2305
BGB ein Pflichtteilsanspruch zustehen, ndmlich wenn der
Erbteil geringer ist als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils.

f.) Da das FG von einer anderen Ansicht ausgegangen ist,
war die Vorentscheidung aufzuheben.

2. Die Sache ist spruchreif. Die von den S6hnen des L ge-
gen die Klagerin geltend gemachten Pflichtteilsanspriiche
von insgesamt 262.416 € sind somit in voller Hohe als Nach-
lassverbindlichkeiten abziehbar.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Riedel, MittBayNot 2016,
207 (in diesem Heft)

20. EStG § 15 (Wegfall einer Betriebsaufspaltung durch
Ubertragung des Besitz- und Betriebsunternehmens unter
Niefsbrauchsvorbehalt)

Eine Betriebsaufspaltung endet, wenn sowohl das Besitz-
unternehmen als auch die GmbH-Anteile am Betriebsun-
ternehmen unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs auf

Rechtsprechung



Rechtsprechung

276 Steuerrecht

MittBayNot 3/2016

einen Dritten iibertragen werden (hier: Ubertragung im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge an den Sohn
des Betriebsinhabers). (Leitsatz der Schriftleitung)

BFH, Urteil vom 21.1.2015, X R 16/12 (NV)

Die Kldger wurden im Streitjahr 2002 zusammen zur Einkommen-
steuer veranlagt.

Der Klager war Alleininhaber einer Einzelfirma. Das Vermégen der
Firma bestand im Wesentlichen aus Grundbesitz und Anteilen an der
G-GmbH, deren alleiniger Anteilseigner wiederum der Klidger war.
Die Einzelfirma des Klégers tiberlies der GmbH den Grundbesitz fiir
deren betriebliche Zwecke.

Mit notarieller Vereinbarung vom 30.12.2002 tibertrug der Klager
seinem Sohn seine GmbH-Beteiligung und das Einzelunternehmen
mit allen Aktiva und Passiva im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge. Beziiglich des Einzelunternehmens behielt sich der Kldger auf
Lebenszeit das unentgeltliche Niebrauchsrecht ,,an dem tibertrage-
nen Einzelunternehmen, insbesondere am Grundbesitz®“ vor. Das
NieBbrauchsrecht bezog sich auch auf die GmbH-Anteile. Fiir den
Fall, dass der Sohn den Gesellschaftsanteil bzw. das Einzelunterneh-
men und den Grundbesitz ohne schriftliche Zustimmung des Klagers
ganz oder teilweise verduBern oder belasten sollte, stand dem Klager
ein Riicktrittsrecht zu. Der beurkundende Notar wies ausdriicklich
darauf hin, dass es zur Aufdeckung stiller Reserven komme, wenn die
Finanzverwaltung die Betriebsaufspaltung aufgrund des Vertrags
nicht mehr anerkennen wiirde.

Der Steuererkldrung fiir das Jahr 2002 war die Bilanz des Einzelun-
ternehmens beigefiigt, in deren Anhang es unter der Uberschrift
.Rechtliche Verhiltnisse u. a. hief: ,,Mit Vertrag vom 30.12.2002 ...
hat Herr ... die Einzelfirma ... an seinen Sohn, Herrn ..., unentgelt-
lich im Wege der vorweggenommenen Erbfolge tibertragen, und
zwar mit Wirkung zum 31.12.2002/1.1.2003. Die Klidger wiesen
weder auf den VorbehaltsnieBbrauch hin noch tibersandten sie den
Vertrag. Einen Aufgabegewinn erkldrten sie nicht. Der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) setzte die Einkommensteuer
2002 mit Bescheid vom 27.4.2004 erkldarungsgemal fest. Die Veran-
lagung erfolgte — abgesehen von den maschinellen Vorldufigkeiten —
endgtiltig.

Am 12.4.2005 tibersandten die Kldger den vom FA angeforderten
Ubertragungsvertrag vom 30.12.2002. Mit Schreiben vom 13.4.2005
auBerte das FA die Auffassung, die Veranlagung 2002 sei nach § 173
Abs. 1 Nr. 1 AO zu dndern und der Betriebsaufgabegewinn aufgrund
der Ubertragung steuerlich zu erfassen. In einem Aktenvermerk vom
14.6.2005 wurde festgehalten, ein Betriebsaufgabegewinn sei nicht
Zu besteuern.

Im Rahmen einer Auenpriifung fiir die Jahre 2002 bis 2004 stellte
der Betriebspriifer fest, die Ubertragung vom 30.12.2002 sei als Be-
triebsaufgabe zu bewerten und die aufgedeckten stillen Reserven
seien nach § 16 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes der Besteue-
rung zu unterwerfen. In diesem Zusammenhang bat der Betriebsprii-
fer den Kldger mit Schreiben vom 2.5.2007 um Mitteilung, ob nach
dem Ubertragungsvertrag die Verbindlichkeiten gegeniiber der Bank,
den Lieferanten und der GmbH ebenfalls iibergegangen seien, sowie
um Vorlage der entsprechenden Zustimmungserkldrungen der Gliu-
biger. Der Kliger legte hierzu eine Stellungnahme des beurkunden-
den Notars vor. Zustimmungserklarungen der Glaubiger wurden we-
der in Beantwortung des Schreibens vom 2.5.2007 noch spéter einge-
reicht.

Entsprechend den Feststellungen der Auenpriifung erliel das FA am
22.2.2008 einen geidnderten Einkommensteuerbescheid 2002, in dem
es einen von der Betriebspriifung ermittelten Aufgabegewinn i. H. v.
854.594 € erfasste.

Den Einspruch hiergegen wies das FA zuriick. Zur Begriindung
flihrte es aus, dass entgegen der Auffassung der Klidger eine neue
Tatsache vorliege, die zu einer Anderung der Steuerfestsetzung nach
§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO berechtige. Erstmals mit Vorlage des Vertrags-
textes am 12.4.2005 sei bekannt geworden, dass sich der Klédger bei
der Ubertragung des Einzelunternehmens auf seinen Sohn den NieB-
brauch vorbehalten habe. Die Kliger konnten sich nicht auf einen
Ermittlungsfehler des FA berufen, weil sie den Sachverhalt nicht in
vollem Umfang offengelegt hitten.

Das FG gab der Klage teilweise statt. Es urteilte, der angefochtene
Bescheid und die Einspruchsentscheidung seien rechtswidrig, soweit

das FA einen Aufgabegewinn von mehr als 500.000 € angesetzt
habe. Das FA sei aber berechtigt gewesen, den Steuerbescheid nach
§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO zu dndern. Im Streitfall seien zu einer héheren
Steuer fiihrende Tatsachen nachtriglich bekannt geworden, weil dem
FA erst durch die Einreichung des Ubertragungsvertrags am
12.5.2005 - richtig: 12.4.2005 — und damit nach der endgiiltigen Ver-
anlagung am 27.8.2004 bekannt geworden sei, dass das Unternechmen
unter Niefbrauchsvorbehalt iibertragen worden sei.

(..

Aus den Griinden:

Die Revision ist (...) unbegriindet. (...)
1L

Das FA war berechtigt, den urspriinglichen Einkommensteu-
erbescheid fiir das Streitjahr 2002 nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO
zu dndern und den Gewinn aus der Aufgabe des Einzelunter-
nehmens, der im Revisionsverfahren weder dem Grunde noch
der Hohe nach streitig ist, zu erfassen.

1. Nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO sind Steuerbescheide zu
dndern, soweit Tatsachen nachtréiglich bekannt werden, die zu
einer hoheren Steuer fiihren.

2. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass der Nief3-
brauchsvorbehalt (Tatsache im Sinne des § 173 AO) nachtrig-
lich, d. h. nach der abschliefenden Veranlagung der Einkom-
mensteuer fiir 2002 bekannt geworden ist. Diese Tatsache
fiihrt auch zu einer héheren Steuer (vgl. zum Beispiel Urteil
des Niedersichsischen FG vom 20.6.2007, 2 K 562/05, Ent-
scheidungen der Finanzgerichte 2007, 1584; die gegen diese
Entscheidung eingelegte, vom FG zugelassene Revision
wurde zuriickgenommen). Gegen diese rechtliche Bewertung
erheben die Kldger im Revisionsverfahren auch keine Ein-
wiinde.

3. Die Tatsache ist auch rechtserheblich.

a) Seit dem Beschluss des GroBlen Senats des BFH vom
23.11.1987, GrS 1/86 (BFHE 151, 495, BStB1 11 1988, S. 180)
vertritt die hochstrichterliche Finanzrechtsprechung die Auf-
fassung, dass ein Steuerbescheid wegen nachtriglich be-
kanntgewordener Tatsachen oder Beweismittel zugunsten des
Steuerpflichtigen nur aufgehoben oder geédndert werden darf,
wenn das FA bei urspriinglicher Kenntnis der Tatsachen oder
Beweismittel mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit anders entschieden hitte (BFH, Beschluss in BFHE 151,
495, BStBI1 II 1988, S. 180, unter C. II. am Anfang). Eine
Anderung nach § 173 Abs. 1 AO scheidet hingegen aus, wenn
die Unkenntnis der spiter bekanntgewordenen Tatsache fiir
die urspriingliche Veranlagung nicht urséchlich (rechtserheb-
lich) gewesen ist, weil das FA auch bei rechtzeitiger Kenntnis
der Tatsache mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
zu keiner anderen Steuer gelangt wire (BFH, Beschluss in
BFHE 151, 495, BStBI II 1988, S. 180, unter C. IL.2. b).

b) Malgebend fiir die Frage nach der Rechtserheblichkeit
einer neuen Tatsache ist grundsitzlich der Zeitpunkt, in dem
die Willensbildung des FA iiber die Steuerfestsetzung abge-
schlossen wird, d. h. im Normalfall der Zeitpunkt der ab-
schlieBenden Zeichnung des Eingabewertbogens (bei EDV-
maBiger Abwicklung der Steuerfestsetzung) oder der Ver-
fligung zum Steuerbescheid (zum Beispiel BFH, Urteil
vom 22.4.2010, VI R 40/08, BFHE 229, 57, BStBI 1I 2010,
S.951).

¢) Wie das FA bei Kenntnis bestimmter Tatsachen und
Beweismittel einen Sachverhalt in seinem urspriinglichen
Bescheid gewiirdigt hatte, ist im Einzelfall aufgrund des
Gesetzes, wie es nach der damaligen Rechtsprechung aus-
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gelegt wurde, und den die FA bindenden Verwaltungsan-
weisungen zu beurteilen, die im Zeitpunkt des Erlasses des
urspriinglichen Steuerbescheids durch das FA gegolten haben
(stindige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteile vom 15.3.2007,
I R57/06, BFH/NV 2007, 1461; vom 15.12.1999,
XI R 22/99, BFH/NV 2000, 818; in BFHE 229, 57, BStBI II
2010, S. 951, und vom 27.1.2011, III R 90/07, BFHE 232,
485, BStBI IT 2011, S. 543). Das mutmalBliche Verhalten des
einzelnen Sachbearbeiters und seine individuellen Rechts-
kenntnisse sind hingegen fiir die Frage, ob die Verinderung
im Tatséchlichen oder in der rechtlichen Beurteilung liegt, aus
gleichheitsrechtlichen Erwédgungen ohne Bedeutung. Subjek-
tive Fehler des einzelnen Bearbeiters und damit des FA, wie
sie sowohl in rechtlicher als auch in tatsdchlicher Hinsicht
denkbar sein mogen, sind fiir die Beurteilung der Rechtser-
heblichkeit einer nachtriglich bekanntgewordenen Tatsache
unbeachtlich (vgl. BFH, Urteil in BFHE 229, 57, BStB1 11
2010, S. 951).

d) Eine Betriebsaufspaltung setzt nach stindiger Rechtspre-
chung des BFH voraus, dass das vermietende Besitzunterneh-
men mit dem mietenden Betriebsunternehmen sachlich und
personell verflochten ist (vgl. zum Beispiel Urteile vom
21.1.1999, IV R 96/96, BFHE 187, 570, BStBI II 2002,
S.771 m. w. N.; vom 12.10.1988, X R 5/86, BFHE 154, 566,
BStBIII 1989, S. 152). Eine personelle Verflechtung ist gege-
ben, wenn eine Person oder Personengruppe beide Unterneh-
men in der Weise beherrscht, dass sie in der Lage ist, in beiden
Unternehmen einen einheitlichen Geschifts- und Betiiti-
gungswillen durchzusetzen (vgl. BFH, Urteil in BFHE 187,
570, BStBI 11 2002, S. 771; Beschluss des Grolen Senats des
BFH vom 8.11.1971, GrS 2/71, BFHE 103, 440, BStBI1 II
1972, S. 63). Eine Betriebsaufspaltung ist bei Vorliegen der
iibrigen Voraussetzungen auch dann gegeben, wenn der Ver-
mieter nicht Eigentlimer des vermieteten Wirtschaftsguts ist,
sondern wenn es ihm (nur) zur Nutzung tiberlassen worden ist
(vgl. BFH, Urteil vom 24.8.1989, IV R 135/86, BFHE 158,
245, BStB11I 1989, S. 1014 m. w. N.).

Eine Betriebsaufspaltung endet, wenn sowohl das Besitzun-
ternechmen als auch die GmbH-Anteile am Betriebsunterneh-
men unter dem Vorbehalt des NieB3brauchs auf einen Dritten
iibertragen werden.

Spitestens seit dem Urteil des BGH vom 9.11.1998, 11 ZR
213/97 (NJW 1999, 571) war geklart, dass die Kompetenz des
Gesellschafters, bei Beschliissen, welche die Grundlagen der
Gesellschaft betreffen, selber abzustimmen, ihm durch die
Einrdumung eines Nieflbrauchs an seinem Gesellschaftsanteil
nicht genommen wird. Der NieBbraucher an den Gesell-
schaftsanteilen erhilt zwar ein dingliches Nutzungsrecht,
wird aber nicht Gesellschafter. Inhalt seines Nutzungsrechts
sind vor allem die Friichte der Mitgliedschaft (§ 100 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs). Die Kompetenz des Gesellschafters,
bei Beschliissen, welche die Grundlagen der Gesellschaft be-
treffen, selber abzustimmen, wird ihm durch die Einrdumung
eines NieB3brauchs an seinem Anteil nicht genommen.

Zwar ist diese Entscheidung zu Personengesellschaften er-
gangen. Auch in Bezug auf GmbH-Anteile entspricht es aber
der herrschenden Meinung sowohl in der Instanzrechtspre-
chung (Urteil des OLG Koblenz vom 16.1.1992, 6 U 963/91,
NJW 1992, 2163) als auch in der Literatur (zum Beispiel
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 15
Rdnr. 102; Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 15
Rdnr. 217; MiinchKommGmbHG/Reichert/Weller, 2010,
§ 15 Rdnr. 338, jeweils m. w. N.), dass die Stimmrechte im
Fall der Einrdumung eines Nief3brauchs grundsitzlich beim
Gesellschafter bleiben.

Da eine Betriebsaufspaltung voraussetzt, dass eine Person
oder Personengruppe sowohl das Besitz- als auch das Be-
triebsunternehmen beherrscht (vgl. oben), kann keine Be-
triebsaufspaltung vorliegen, wenn zwar der/die Eigentiimer
des Besitzunternehmens und der/die Inhaber der GmbH-
Anteile am Betriebsunternehmen identisch sind, jedoch am
Besitzunternehmen und an den GmbH-Anteilen ein Nief3-
brauchsrecht zugunsten einer Person oder Personengruppe
bestellt ist. Diese beherrscht zwar aufgrund des Nie3brauchs
das Besitzunternehmen, nicht aber die GmbH, weil die
Stimmrechte daran nicht ihm, sondern dem Gesellschafter der
GmbH zustehen. Werden bei Vorliegen einer Betriebsaufspal-
tung sowohl das als Einzelunternehmen gefiihrte Besitz- als
auch die in der Rechtsform der GmbH betriebene Betriebsge-
sellschaft unter Nie3brauchsvorbehalt tibertragen, entfallt die
personelle Verflechtung zwischen Besitzunternehmen und
Betriebsgesellschaft. Dies war bei Bestellung des NieB3-
brauchs geklart, auch wenn der BFH dies im Zeitpunkt des
Erlasses des urspriinglichen Einkommensteuerbescheids der
Kliger fiir die Ubertragung eines Besitz- und Betriebsunter-
nehmens unter NieSbrauchsvorbehalt nicht ausdriicklich ent-
schieden hatte.

e) Im Streitfall hiitte das FA nach alledem bei Kenntnis des
NieB3brauchsvorbehalts unter Berticksichtigung der Rechts-
lage und der héchstrichterlichen Rechtsprechung der Be-
steuerung der Klidger im Streitjahr einen Aufgabegewinn zu-
grunde legen miissen, da ein NieSbrauch an GmbH-Anteilen
nicht bewirkt, dass der Niefbraucher stimmberechtigt wird.
Darauf kommt es bei der Frage der Beherrschung einer GmbH
entscheidend an, weil eine GmbH (abgesehen vom Fall der
faktischen Beherrschung) durch die Ausilibung der Stimm-
rechte beherrscht wird. Ab der Betriebstibergabe hat der die
sachliche Beherrschung bewirkende Klidger die Betriebskapi-
talgesellschaft nicht mehr beherrscht.

4. Die Anderung des Einkommensteuerbescheids ist auch
nicht nach Treu und Glauben ausgeschlossen.

(..o

Anmerkung:

Mit Urteil vom 21.1.2015! hat der BFH entschieden, dass eine
Betriebsaufspaltung ende, wenn sowohl das Besitzunterneh-
men als auch die GmbH-Anteile am Betriebsunternehmen
unter dem Vorbehalt des Nie3brauchs auf einen Dritten tiber-
tragen werden. Dem kann jedenfalls nicht in dieser Verallge-
meinerung gefolgt werden.

1. Beendigung der Betriebsaufspaltung durch
Wegfall der personellen Verflechtung

Eine Betriebsaufspaltung endet, wenn entweder die perso-
nelle oder die sachliche Verflechtung entfillt.2 Eine perso-
nelle Verflechtung ist dann nicht mehr gegeben, wenn nicht
mehr dieselbe Person oder Personengruppe ihren geschift-
lichen Betitigungswillen im Besitz- und auch im Betriebsun-
ternehmen durchsetzen kann. Werden Besitz- und Betriebsun-
ternehmen unter Niefbrauchsvorbehalt tibertragen, konnte
daher die personelle Verflechtung entfallen, wenn die mehr-
heitsvermittelnden Stimmrechte in beiden Unternehmen nicht
mehr von derselben Person oder Personengruppe ausgetibt
werden konnen. Dabei muss im Hinblick auf die Rechtsform

1 BFH, Urteil vom 21.1.2015, X R 16/12, MittBayNot 2016, 275
(in diesem Heft).

2 Vgl. ausfiihrlich Dehmer, Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl., Teil 1,
§ 8.
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der betroffenen Unternehmen eine differenzierte Betrachtung
angestellt werden.

2. Besitzunternehmen in der Rechtsform eines
Einzelunternehmens

Der vom BFH entschiedene Fall betraf eine Betriebs-GmbH
und ein Besitz-Einzelunternehmen. Zur Urteilsfindung ent-
scheidend ist die Frage, wer jeweils die mehrheitsvermitteln-
den Stimmrechte ausiibt:

a) Ob die Stimmrechte aus einem mit Vorbehaltsniebrauch
belasteten GmbH-Anteil vom Anteilsinhaber oder vom Nief3-
braucher ausgetibt werden, ist gesetzlich nicht geregelt. Die
herrschende Meinung geht davon aus, dass die Stimmrechte
grundsitzlich dem Gesellschafter, nicht dem NiefSbraucher
zustehen.? Hiervon ist auch der BFH ausgegangen.

b) Umstritten ist aber die Frage, wer die Stimmrechte bei
einem nieBbrauchsbelasteten Einzelunternehmen austibt.
Gesetzliche Vorgaben existieren nicht, auch wenn verschie-
dentlich die Mdoglichkeit eines Unternehmensnie3brauchs ge-
setzlich vorausgesetzt wird, wie etwa bei der Firmenfortfiih-
rung nach § 22 Abs. 2 HGB. Dennoch wire zivilrechtlich ein
NieB3brauch fiir jeden einzelnen Vermogensgegenstand des
Unternehmensvermogens — nach den jeweils dafiir geltenden
gesetzlichen Vorschriften — zu bestellen.*

¢) Der BFH kam in dem entschiedenen Fall — ohne néhere
Begriindung — zu dem Ergebnis, die personelle Verflechtung
sei entfallen und die Betriebsaufspaltung beendet: Die Stimm-
rechte hinsichtlich des GmbH-Anteils tibe der Anteilsinhaber
(hier also der Sohn) aus, wihrend die Stimmrechte aus dem
Besitz-Einzelunternehmen dem NieBbraucher (hier also dem
Vater) zustiinden.

Das Vermégen des Einzelunternehmens bestand im Aus-
gangsfall im Wesentlichen aus einem Grundstiick und den
Anteilen an der Betriebs-GmbH. Fiir eine NiefSbrauchsbestel-
lung wéren daher hinsichtlich des Grundstiicks vor allem die
§§ 1030, 873 BGB zu beachten, wonach neben der Einigung
auch eine Grundbucheintragung notwendig ist. Fiir die Be-
stellung des NieBbrauchs an den GmbH-Anteilen gelten die
§§ 1068 ff., 1030 ff. BGB i. V. m. § 15 GmbHG.

Wihrend fiir die GmbH-Anteile nach der oben dargestellten
Rechtsprechung die entscheidenden Stimmrechte vom Inha-
ber der Anteile ausgeiibt werden, ist fiir das Grundstiick
§ 1030 BGB heranzuziehen. Danach ist der NiefSbraucher be-
rechtigt, die Nutzung aus der Sache zu ziehen. Dieses Recht
zur Ziehung der Nutzungen umfasst auch das Recht zur Aus-
tibung der ,,Stimmrechte®,5 also insbesondere auch die Be-
rechtigung zum Abschluss, der Anderung oder Beendigung
von Miet- und Pachtverhiltnissen.® Allein diese Maflnahmen
der laufenden Verwaltung sind entscheidend fiir die Beurtei-
lung der Frage, ob eine Betriebsaufspaltung vorliegt. Soweit
nicht nach § 1030 Abs. 2 BGB einzelne Nutzungsmdéglichkei-
ten ausgeschlossen sind, etwa also eine Anderung der beste-
henden Mietvertrige dem NieBbraucher nicht gestattet ist,
kann also der NieBbraucher seinen geschiftlichen Betiiti-
gungswillen beim Besitz-Einzelunternehmen durchsetzen.

3 BGH, Urteil vom 9.11.1998, II ZR 213/97, DNotZ 1999, 607;
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 15 Rdnr.
102; Reichert/Weller in MiinchKommGmbHG, 2012, § 15 Rdnr. 338.
4 Vgl. MiinchKommBGB/Pohlmann, 6. Aufl., § 1030, Rdnr. 45.

5 Larenz/Wolf, BGB AT, § 20 VII 4 Rdnr. 117; Medicus, BGB AT,
10. Aufl. 2008, Rdnr. 1202; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1068
Rdnr. 72.

6 MiinchkommBGB, a. a. O., § 1030 Rdnr. 54.

Danach wire das Ergebnis des BFH im Ausgangssachverhalt
grundsitzlich zutreffend.

Wiirde anstelle eines Grundstiicks eine wesentliche Maschine
zur Nutzung iiberlassen, wire die Rechtsfolge ebenfalls aus
§ 1030 BGB abzuleiten und wiirde dem oben gefundenen Er-
gebnis entsprechen. Wiirde die Nutzungsmdéglichkeit eines
Schutzrechts eingerdumt, miissten die Bestimmungen zum
NiefBbrauch an Rechten beachtet werden. Aus der Verweisung
in § 1068 Abs. 2 BGB ergibt sich wiederum die Anwendbar-
keit der §§ 1030 ff. BGB, so dass ebenfalls der NiefSbraucher
im Besitz-Einzelunternehmen seinen Willen durchsetzen
konnte.

Auch in diesen Fillen wire daher das Ergebnis des BFH auf
den ersten Blick vertretbar.

d) Nichtbeachtet hat der BFH jedoch, dass eine Betriebsauf-
spaltung aufgrund faktischer Beherrschung (fort-)bestehen
konnte. Eine solche faktische Beherrschung ldge vor, wenn
der einheitliche geschiftliche Betitigungswille nicht durch
gesellschaftsvertragliche oder gemeinschaftsrechtliche Be-
stimmungen, sondern durch andere Umstinde zum Tragen
kidme.” Allein auf schuldrechtlichen Beziehungen aufgebauter
wirtschaftlicher Druck oder eine mafgebliche Einflussnahme
auf die kaufménnische oder technische Betriebsfiihrung
reichen nicht aus. Vielmehr muss eine faktische Einwirkung
auf die zur Beherrschung fiihrenden Stimmrechte vorliegen.
In dem vom BFH entschiedenen Fall wire zu hinterfragen, ob
der Sohn als Geschiftsfiihrer und Anteilsinhaber des Be-
triebsunternehmens sowie als Inhaber des Besitz-Einzelunter-
nehmens faktisch auf die Entscheidungen der Gesellschafter-
versammlung der Betriebs-GmbH Einfluss nehmen konnte —
und dies auch getan hat. Eine solche Vermutung ldge zumin-
dest bei einem reinen ErtragsnieBbrauch nahe, da in der Regel
mit dem Nie3brauch nur sichergestellt werden soll, dass die
Ertrdge aus dem Unternehmen dem NiefSbraucher zustehen.
Entsprechendes muss aber im Falle einer vorweggenomme-
nen Erbfolge auch fiir die Einrdumung eines Unternehmens-
nieBbrauchs gelten. Dartiber hinaus wire der Fortbestand des
Unternehmens moglicherweise gefihrdet, wiirde der Nief3-
braucher Entscheidungen treffen, die den Interessen des be-
triebsfiihrenden Anteilsinhabers nicht gerecht werden. Es
diirfte daher in der vom BFH entschiedenen Konstellation
von einer faktischen Beherrschung auszugehen sein, so dass
die Betriebsaufspaltung nicht beendet worden ist.

Ahnlich sieht dies wohl auch Wachter,8 der feststellt, dass der
Sohn beide Unternehmen beherrsche, also — auch wenn dies
von Wachter nicht ausdriicklich ausgefiihrt wird — eine fakti-
sche Beherrschung gegeben ist.

AuBerst bemerkenswert: Der BFH spricht zwar die faktische
Beherrschung einer GmbH in der Urteilsbegriindung an,’ geht
aber nicht weiter darauf ein, dass eine solche vorliegen diirfte.
Im Lichte der bisherigen Rechtsprechung des BFH zur fakti-
schen Beherrschung ist dies mehr als verwunderlich.

3. Besitzunternehmen in der Rechtsform einer
Personengesellschaft

Anders hingegen ist die Rechtslage zu beurteilen, wenn das
Besitzunternehmen eine Personengesellschaft ist: Wie auch
bei GmbH-Anteilen geht die herrschende Meinung im Ein-
klang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung des BGH
davon aus, dass die Stimmrechte von den Gesellschaftern —

7 Dehmer, a. a. O., Teil 1, § 2, Kapitel N 1. Rdnr. 212 ff.
8 GmbHR 2015, 778 ff.
9 Abschnitt II. 3. e).
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nicht den NieBbrauchern — ausgeiibt werden.!® Bei Ubertra-
gung einer Besitz-Personengesellschaft und einer Betriebska-
pitalgesellschaft jeweils unter Niefrauchsvorbehalt wiirden
daher die Stimmrechte vom jeweiligen Gesellschafter ausge-
iibt werden — also nach wie vor von ein und derselben Person.
Dies kann folgerichtig nicht zu einem Wegfall der personellen
Verflechtung fiihren, so dass die Betriebsaufspaltung fortbe-
steht.

Die Begriindung des BFH ist demnach diesbeziiglich zu un-
genau: In Abschnitt B. I. 3. d) fiihrt der BFH aus, dass bei
NieBbrauch sowohl an einem ,,Besitzunternehmen® als auch
einer Betriebs-GmbH der NieB3braucher zwar das Besitzunter-
nehmen, nicht aber die GmbH beherrsche. Unter Berticksich-
tigung obiger Ausfiihrungen ist diese Aussage unzutreffend:
Nur in Fillen, bei denen das Besitzunternehmen Einzelunter-
nehmen ist, ist diese Wertung richtig, und auch nur dann,
wenn keine faktische Beherrschung vorliegt. Ist das Besitzun-
ternehmen hingegen Personengesellschaft, ist die Aussage
des BFH unzutreffend, weil der NiefSbraucher sowohl die
GmbH als auch die Besitzpersonengesellschaft beherrscht. In
diesem Fall bleibt daher auch ohne Riickgriff auf die Grund-
sitze der faktischen Beherrschung eine Betriebsaufspaltung
bestehen.

10 BGH, Urteil vom 9.11.1998, 11 ZR 213/97, DNotZ 1999, 607.

4. Gestaltungsmaoglichkeiten

Ist das Besitzunternehmen Einzelunternehmen kann die Be-
herrschung durch den Niefbrauchsbelasteten (in dem vom
BFH entschiedenen Fall den Sohn) sichergestellt werden, in-
dem ihm schuldrechtlich bei Bestellung des Niebrauchs an
den Vermogensgegenstinden des Einzelunternehmens die
Befugnis eingerdumt wird, MaBnahmen der laufenden Ver-
waltung allein umzusetzen. Er wiirde dann qua Gesellschaf-
terstellung die Betriebs-GmbH und aufgrund schuldrechtli-
cher Vereinbarung auch das Einzelunternehmen beherrschen.
Ein Riickgriff auf die Grundsitze der faktischen Beherr-
schung wire dann nicht mehr erforderlich. Es wire allerdings
darauf zu achten, dass die schuldrechtliche Position nicht
widerruflich ausgestaltet ist, wie etwa bei einer Vollmacht.

In bestimmten Fallkonstellationen kann auch durch Verein-
barung von Stimmbindungsabreden eine Beendigung der
Betriebsaufspaltung vermieden werden: Werden sdmtliche
Anteile an der Betriebs-GmbH unter Niebrauchsvorbehalt
tibertragen, jedoch nur Teile der Besitz-Personengesellschaft
konnten die Beteiligten hinsichtlich der Ausiibung ihrer
Stimmrechte bei der Besitz-Personengesellschaft verein-
baren, dass die Geschifte der laufenden Verwaltung nach
Vorgabe des tibernehmenden Gesellschafters beschlossen
werden. Handelt es sich bei dem Besitzunternehmen hinge-
gen um ein Einzelunternehmen ist fraglich, ob eine Stimm-
bindungsvereinbarung mit einem aus Sicht des Einzelunter-
nehmers fremden Dritten wirksam vereinbart werden kann.
Zielfiihrender erscheint hier die oben erwihnte Ausgestaltung
des NieBbrauchsrechts.

Rechtsanwalt JuDr. Hans Holger Dehmer, Freiburg

Rechtsprechung
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Personalanderungen

2.

3.

Ehrungen/Ehrendmter:

Notar a. D. Dr. Manfred Rapp, Landsberg a. Lech, wurde
am 13.4.2016 das Verdienstkreuz am Bande des Ver-
dienstordens der Bundesrepublik Deutschland verliehen

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Herbert Bumiller, Limburgerhof,
verstorben am 4.3.2016

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.4.2016:

Notar Peter Weissenberger, Lindau i. Bodensee

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 15.3.2016:

Neustadt b. Coburg  dem Notarassessor
Dr. Christoph Reymann

(Saarldndische Notarkammer)
Mit Wirkung zum 1.4.2016:

Hof dem Notarassessor
Dr. Michael Bernauer
(bisher in Miinchen,
Notarstellen Dr. Walz/
Dr. Vollrath)

Lindau a. Bodensee =~ dem Notar
(in Sozietét mit Markus Kiihnlein
Notar Dr. Reibenspies) (bisher in Herzogenaurach)

dem Notarassessor

Marcel Neumair

(bisher in Schwabmiinchen,
Notarstellen Dr. Weigl/Grob)

Mit Wirkung zum 1.5.2016:

Simbach a. Inn

Bayreuth dem Notarassessor
(in Sozietét mit Dr. Ulrich Simon
Notar Zuber) (bisher in Niirnberg,
Notarstellen Thoma/Weinmann)
HabBfurt dem Notarassessor
Jorg Theilig
(bisher in Wiirzburg, DNotl)
Mainburg dem Notar
Christian Miiller
(bisher in Greding)
Markt Erlbach dem Notar a. D.
Simon Meyer
Straubing dem Notarassessor
(in Sozietét mit Dr. Benedikt Schreindorfer
Notar Bolkart) (bisher in Miinchen, Notarstellen

Kirchner/Thiede)

5. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.5.2016:

Nina Bomhard, Vilsbiburg
(Notarstelle Dr. Konig)

Sebastian Loffler, Memmingen
(Notarstellen GropengieBer/Dr. Gropengief3er)

Vera Richter, Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

André Weil3, Bayreuth
(Notarstellen Dr. Franz/Eberl)

Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Stephan Wendt, Germersheim,
wurde mit Wirkung vom 17.2.2016 promoviert

Notarassessorin Sandra Gernens, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser),
ist zum 29.2.2016 ausgeschieden

Notarassessor Markus Pflieger, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schiinemann),
ab 15.3.2016 in Miinchen (Notarstelle Dr. KrauB3)

Notarassessorin Claudia Weichert, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz),
ab 18.4.2016 in Wiirzburg (DNotl)

Notarassessorin Kathrin Trutschel, Starnberg
(Notarstellen Klocker/Volmer),

ab 19.4.2016 in Niirnberg

(Notarstellen Thoma/Weinmann)

Notarassessor Dr. Sebastian Berkefeld, Erlangen
(Notarstellen Dr. Martini/Siegler),
ab 16.5.2016 in Wiirzburg (DNotI)

Oberinspektorin i. N. Nicole Gundelach, Niirnberg
(Notarstelle Schlosser), ab 1.4.2016 in
Bischofsheim a. d. Rhon (Notarstelle Dr. Hamberger)

Inspektorin i. N. Tatjana Sanikowitsch, Miinchen
(derzeit in Elternzeit), ab 1.4.2016
in Worth a. d. Donau (Notarstelle Wenger)

Amtfrau i. N. Susanne Vané, Niirnberg
(derzeit in Sonderurlaub), ab 1.4.2016 in Niirnberg
(Notarstelle P6llmann-Budnick)

Inspektorin i. N. Cornelia NuSbaumer, Ochsenfurt
(Notarstellen Gromer/Dr. Falkner),
ab 1.5.2016 in Niirnberg (Notarstelle Dr. Gefiner)

Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsritin i. N. Clarissa Mickeleit,
Ludwigshafen am Rh.,
(Notarstellen Dr. Wilke/Wall),
zum 31.3.2016 ausgeschieden

Amtsratin i. N. Manuela Petry, Ludwigshafen am Rh.,
(Notarstellen Dr. Wilke/Wall),
zum 31.3.2016 ausgeschieden

Oberinspektorin i. N. Sabine Ruck, Miinchen
(Notarstelle Pelzer), zum 31.3.2016 ausgeschieden
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8. Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:

Mit Wirkung zum 1.4.2016:

Sophia Banasch, Miinchen
(Notarstellen Dr. Kopp/Benesch)

Patrick Eisenhart, Aschaffenburg
(Notarstellen Klotz/Dr. Morhard)

Katrin Gobel, Niirnberg
(Notarstelle Schlosser)

Anita Hobmeier, Freising
(Notarstellen Kleine/Leupold)

Anja KiBmeier, Giinzburg
(Notarstellen Wachter/Dr. Braun)

Maria Kaltenhauser, Bad To6lz
(Notarstellen Dolp/Leitenstorfer)

Vanessa Kolper, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Dr. Buchta/Dr. Jung)

Anne-Josephine Kreibich, Miinchen
(Notarstellen Traugott/Dr. Nachreiner)

Sandra Lange, Miinchen
(Notarstellen Dr. Walz/Dr. Vollrath)

Sebastian Leidner, Abensberg
(Notarstelle Bierhenke)

Jessica Mair, Wertingen
(Notarstelle Dr. Bauer)

Jessica Meindorfer, Niirnberg
(Notarstellen Eckersberger/Dr. Goppel)

Anna-Katharina Menig, Wiirzburg

(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich)

Angelika Niggl, Miinchen
(Notarstellen Dr. Frank/Dr. Schneeweif3)

Miriam Raab, Immenstadt i. Allgdu
(Notarstellen Dr. Nagel/Dr. Pfundstein)

Marina Réhrl, Deggendorf
(Notarstellen Dr. Kurz/Dr. Sagmeister)

Teresa Rosenfeld, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz)

Julia Schrotberger, Niirnberg
(Notarstellen Dr. Kornexl/Dr. Herrler)

André Sichau, Ludwigshafen am Rh.
(Notarstelle Baumler)

Mario Suchomel, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schiinemann)

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Bad Neustadt a. d. Saale, Notarstelle Dr. Schmitkel
Am Weichselrain 5, 97616 Bad Neustadt a. d. Saale

Bad Reichenhall, Notarstelle Dietrich
Mozartstralle 3, 83435 Bad Reichenhall

Bogen, Notarstelle Dr. Sommerfeld
Mussinanstrafle 5, 94327 Bogen

Ebersberg, Notarstellen Hilscher/Frauhammer
Telefon: 08092 2471400

Telefax: 08092 2471429

E-Mail: notare.hilscher.frauhammer@notarnet.de
Homepage: www.notare-hilscher-frauhammer.de

Miinchen, Notarstellen Dr. Wicke/Herrler
Brienner Strafle 13/1V, 80333 Miinchen
E-Mail: notare@brienner13.de

Weillenhorn, Notarstelle Dr. Ziegler
Memminger Strafle 23, 89264 Weillenhorn

Wolfratshausen, Notarstelle Baumeister
Bahnhofstrafle 15, 82515 Wolfratshausen
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»Bestimmtheitsgrundsatz/Mehrheitsklauseln*

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen

Mittwoch, 8. Juni 2016, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitdt (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Referenten: Professor Dr. Carsten Schdfer,

Universitit Mannheim

Dr. Simon Blath, Deutsches Notarinstitut,
Wiirzburg

Im Anschluss an die Vortriage besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2, 80539
Miinchen, Tel.: 089 2180-1420, Fax: 089 2180-13981,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de

Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemiB § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehéndigt.

Weitere Informationen tiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.

Europa fiir Notare, Notare fiir Europa

Fortbildungsseminar zur EU-Erbrechtsverordnung (ErbVO)

Freitag, 3. Juni 2016, 9.00-17.30 Uhr
Le Méridien Grand Hotel, Bahnhofstraie 1, 90402 Niirnberg

Themen und Die Entwicklung der ErbVO aus rechts-
Referenten: politischer Sicht

Kurt Lechner, MdEP a. D.
Einfiihrung in die ErbVO

JUDr. Magdalena Pfeiffer, Ph. D.
(Karls-Universitit Prag)

Testamente und Erbvertrige unter
besonderer Beriicksichtigung der
Rechtswahl sowie von Gestaltungen im
Bereich des Pflichtteilsrechts

Notar Dr. Christoph Débereiner (Miinchen),
Notarin Mag. Alice Perscha (Leoben) und
Notar Mag. Martin Riha (Pilsen)

Zusammenspiel der ErbVO mit dem
Giiterrecht

Notar Christian Hertel (Weilheim),
Notarin Mag. Alice Perscha (Leoben) und
Notar Mag. Martin Riha (Pilsen)

Européisches Nachlasszeugnis und
Erbauseinandersetzung

Notar Dr. Christoph Dorsel (Bonn),
Notarin Mag. Alice })erscha (Leoben) und
Notar Mag. Martin Rtha (Pilsen)

Umsetzungsgesetze und praktische
Erfahrungen mit der ErbVO

Notar Dr. Christoph Débereiner,
Notarin Mag. Alice Perscha (Leoben),

JUDr. Magdalena Pfeiffer, Ph. D.
(Karls-Universitét Prag) und
Notar Mag. Martin Riha (Pilsen)

Anmeldung und Information:

Das Seminar richtet sich an deutsche, Osterreichische und
tschechische Notare und Notarassessoren. Die Teilnahme ist
kostenlos. Bitte senden Sie Thre Anmeldung bis zum 27.5.2016
an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V., Herrn Martin Scholz,
E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de, Telefax: +49 234 703507.

Die Teilnehmerzahl ist auf 100 Personen begrenzt. Die An-
meldungen werden in der Reihenfolge ihres Eingangs bertick-
sichtigt. Eine Registrierung vor Ort ist am 3.6.2016 zwischen
8.30 Uhr und 9.00 Uhr moglich. Weitere Informationen finden
Sie auf der Homepage des CNUE www. cnue.eu unter ,,Trai-
ning 2015-2017“. Bei Fragen wenden Sie sich bitte an
Frau Dr. Julie Francastel, Referentin bei der Bundesnotar-
kammer in Briissel, E-Mail: j.francastel@bnotk.de, Tele-
fon: +32 2737 9000.

Hinweis: Im Rahmen der Seminarreihe zur ErbVO veranstal-
ten die niederlédndische Notarkammer am 8.9.2016 ein Semi-
nar in Amsterdam, die spanische Notarkammer am 7.10.2016
ein Seminar in Salamanca und die tschechische Notarkammer
voraussichtlich am 27.1.2017 ein Seminar in Prag, zu denen
auch deutsche Notare und Notarassessoren eingeladen und fiir
die Simultaniibersetzung ins Deutsche vorgesehen ist. Anmel-
deformulare und in Informationen erhalten Sie zu gegebener
Zeit auf der Homepage des CNUE (Training 2015-2017).
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09.15 Uhr

09.30 Uhr

10.00 Uhr

10.30 Uhr
11.15 Uhr

11.45 Uhr

12.15 Uhr
14.00 Uhr

14.30 Uhr

15.00 Uhr
15.45 Uhr

16.15 Uhr

16. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der
Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg

»Erbrecht und Vermégenssicherung

in der Neubaukirche, Domerschulstrale 16, 97070 Wiirzburg
am Freitag, 3. Juni 2016

BegriiBung

Prof. Dr. Peter Limmer, Notar, Wiirzburg,
Vorsitzender des INotR Wiirzburg,
Tagungsleiter

Rechtseinheit und Rechtsfortbildung im
Erbrecht durch die Gerichte

Prof. Dr. Christoph Althammer, Universitét
Regensburg, Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Deutsches, Européisches und Interna-
tionales Verfahrensrecht sowie auflergericht-
liche Streitbeilegung

Aktuelle Rechtsprechung des BGH in
Erbsachen

Dr. Christoph Karczewski, RiIBGH, Karls-
ruhe, IV. Zivilsenat

Diskussion, anschlieend Kaffeepause

Aktuelle Fragen bei der Gestaltung von
Behinderten- und Bediirftigentestamenten
Lorenz Spall, Notar, Annweiler a. Tr.

Vermégenssicherung durch Stiftungen? —
Kritische Anmerkungen zu einem Trend
Prof. Dr. Knut Werner Lange, Universitét
Bayreuth, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Deutsches und Européisches Handels- und
Wirtschaftsrecht

Diskussion, anschlieend Mittagessen

Vertrige tiber die Rechtsnachfolge von
Todes wegen mit mehr als zwei Beteiligten
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar a. D., Ulm;
NotRV-Vorsitzender

Keine Chance fiir das zweite Gliick? —
Zur Absicherung des zweiten Ehegatten
bei erbrechtlicher Bindung

Dr. Gabriele Miiller, Deutsches Notarinstitut
Wiirzburg, Referatsleiterin fiir Erb- und
Familienrecht

Diskussion, anschlieend Kaffeepause

AKktuelle Probleme des Erbschaftsteuer-
rechts in der notariellen Praxis
Dr. Eckhard Wiilzholz, Notar, Fiissen

Erbschaftsvertrige — Offene Fragen und
Herausforderungen

Prof. Dr. Anatol Dutta, Universitit Regens-
burg, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Inter-
nationales Privatrecht und Rechtsverglei-
chung

16.45 Uhr
17.00 Uhr

Diskussion

Schlusswort
Prof. Dr. Peter Limmer

17.15 Uhr Ende
im Anschluss: NotRV-Mitgliederversammlung
Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend und
forensisch tdtigen Praktiker sowie an einschlégig interessierte
Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. Die Teilnehmer
erhalten nach dem Symposium eine Teilnahmebescheinigung
sowie einen Tagungsband per Post.

Teilnahmegeblihr (inklusive Verkostigung, Teilnahmebe-
scheinigung und Tagungsband):

e frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind
¢ 40 € fiir Notare a. D., die Mitglied der NotRV sind

e 85 € fiir Notare a. D., Notarassessoren und Rechtsan-
wilte mit hochstens dreijdhriger Zulassung

e 165 € fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e. V.

e 215 € fiir Nichtmitglieder

Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach Er-
halt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtli-
chen Vereinigung e. V. mit Verwendungszweck ,,Symposium
2016 wie folgt zu iiberweisen: HypoVereinsbank UniCredit
AG Wiirzburg, IBAN: DE 29790200760006671594. Riicker-
stattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur
bei Abmeldung bis 7 Tage vor der Veranstaltung. Fiir zurtick-
zuzahlende Teilnahmegebiihren wird eine Stornogebiihr
i. H. v. 10 € berechnet.

Anmeldungen richten Sie bitte an: Institut fiir Notarrecht an
der Universitit Wiirzburg, Gerberstrae 19, 97070 Wiirzburg,
Fax: 0931/35576225; E-Mail: notrv@dnoti.de; Internet:
www.notarinstitut.de.

Achtung: Das Symposium findet nicht, wie in MittBayNot
2/2016, 195 angekiindigt, am 3. Juli 2016, sondern am
3. Juni 2016 statt.

Sonstiges
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Veranstaltungen des DAI

Kapitalgesellschaftsrecht kompakt fiir Notare
(Weiler)
2.5.2016 in Bochum

Unterstiitzung bei der Abwicklung notarieller
Amtsgeschifte von A-Z

(Tondorf)

25.5.2016 in Oldenburg

(Wieder-)Einstieg in die Praxis des Notariats
(Tondorf)
6.—10.6. in Bad Zwischenahn

Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht
(Heckschen/Heidinger)
10.6.2016 in Kiel

Notarielle Nachlassregelungen in der Praxis
(Wegerhoff)
10.6.2016 in Oldenburg

Aktuelle Entwicklungen des ELRV im Notariat
(Biittner)
17.6.2016 in Hamburg

7. Update WEG
(Elzer/Hiigel)
18.6.2016 in Kdln

8. 50 Tipps zur Anwendung des GNotKG
(Schmidt/Tondorf)
29.6.2016 in Bochum

9. Aktuelles aus dem Handelsregister — Update 2016
(Melchior)
30.6.2016 in Heusenstamm

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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10.

11.

12.

Neuerscheinungen

Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann: Betreuungsrecht.
6. Aufl., Gieseking, 2016. 1537 S., 134,80 €

Diehn: Notarkostenberechnungen. 4. Aufl., Beck, 2016.

415 8S.,34,90 €

Eisgruber (Hrsg.): Umwandlungssteuergesetz. NWB,
2016. 1078 S., 139 €

Elsing: Notargebiihren von A-Z. 3. Aufl., Deutscher
Notarverlag, 2016. 400 S., 44 €

Geilert: NotarFormulare Personengesellschaften.
Deutscher Notarverlag, 2016. 400 S., 89 €

Gerono: Das bayerische Notariat. Band 97. Schmidt,
2016. 265 S., 79,80 €

Gummer/Beuthien (Hrsg.): Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts: Band 5: Verein, Stiftung biirger-
lichen Rechts. 4. Aufl., Beck, 2016. 1959 S., 159 €

Kirchhof: Einkommensteuergesetz. 15. Aufl., Schmidt,
2016.2720 S., 164 €

Kriiger/Rauscher (Hrsg.): Miinchener Kommentar zur
Zivilprozessordnung: Band 1: §§ 1-354, 5. Aufl., Beck,
2016. 2400 S., 330 €

Lang/Weidmiiller: Genossenschaftsgesetz. 38. Aufl.,
De Gruyter, 2016. 1303 S., 199,95 €

Lemke (Hrsg.): Immobilienrecht. 2. Aufl., Heymanns,
2016. 1988 S., 159 €

Lerch: Beurkundungsgesetz. Dienstordnung. Richt-
linienempfehlungen BNotK. 5. Aufl., Schmidt, 2016.
693 S., 79,80 €

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Ludes: Die Reichsnotariatsordnung: Inhalt und Aus-
wirkungen auf das deutsche Notariat. Kovac, 2016.
218 S., 88,90 €

Miiller/Sieghortner/Emmerling de Oliveira: Adoptions-
recht in der Praxis. 3. Aufl., Gieseking, 2016. 226 S.,
49 €

Miiller/Wersing: Der Riickgriff gegen Angehdorige von
Sozialleistungsempfangern. 7. Aufl., Nomos, 2016.
220S.,39 €

Preiler/Acar: Die Unternehmergesellschaft. Schiffer-
Poeschel, 2016. 300 S., 59,95 €

Reichert/Dauernheim/Schimke (Hrsg.): Handbuch Ver-
eins- und Verbandsrecht. 13. Aufl., Luchterhand, 2016.
1508 S., 129 €

Schulte: Leitfaden fiir das Schlichtungsverfahren vor
Schiedsdmtern und Schiedsstellen. 6. Aufl., Heymanns,
2015. 124 S.,28 €

Staudinger (Hrsg.): Internationales Verfahrensrecht in
Ehesachen. Band 2. 15. Aufl., De Gruyter, 2016. 530 S.,
169,95 €

Stober: Zwangsversteigerungsgesetz. 21. Aufl., Beck,
2016. 1666 S., 125 €

Soffing: Die GmbH & Co. KG. 3. Aufl.,, NWB, 2016.
860 S., 104 €

Stil/Wachter (Hrsg.): Handbuch des internationalen
GmbH-Rechts. 3. Aufl., Zerb, 2015. 2120 S., 189 €
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