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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 13, 14, 310 Abs. 3; InsO §§ 56, 80
Insolvenzverwalter als Verbraucher oder
Unternehmer?

I. Sachverhalt

In der Insolvenz einer Privatperson verkauft der Insolvenz-
verwalter zur Insolvenzmasse gehdrenden Grundbesitz.
Der Insolvenzverwalter mochte dabei die Sachmingel-
gewihrleistungsanspriiche in weitestgehendem Umfang
ausschliefen.

II. Frage

Vor dem Hintergrund der Klauselverbote der §§ 305 ff.
BGB stellt sich die Frage, ob der Insolvenzverwalter beim
Verkauf aus der Insolvenzmasse in einer Privatinsolvenz als
Verbraucher oder als Unternehmer i. S. d. §§ 13, 14 BGB
handelt.

III. Zur Rechtslage

1. Klauselverbote im Verbrauchervertrag

Nach § 310 Abs. 3 BGB gelten die Klauselverbote der
§§ 308 ff. BGB grundsitzlich auch im Verbrauchervertrag.
Ein Verbrauchervertrag liegt nach der Legaldefinition des
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§ 310 Abs. 3 BGB bei einem Vertrag zwischen einem Unter-
nehmer einerseits und einem Verbraucher andererseits vor.

Fiir die Unternehmereigenschaft nach § 310 Abs. 3 BGB
ist dabei auf die allgemeine Vorschrift des § 14 BGB ab-
zustellen. Unternehmer ist danach eine natiirliche oder
juristische Person oder Personengesellschaft, die bei Ab-
schluss des Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerb-
lichen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit handelt.

2. Insolvenzverwalter als Unternehmer oder Ver-
braucher

Die Frage, inwieweit der Insolvenzverwalter Unternechmer
i. S. d. § 14 BGB ist, wenn er im Rahmen seiner Insolvenz-
verwaltereigenschaft zur Insolvenzmasse gehorendes Ver-
mogen verduBert, wurde bislang von der Rechtsprechung
— soweit ersichtlich — noch nicht entschieden.

a) Unternehmerinsolvenz

Soweit die Frage in der Literatur behandelt wird, wird
ibereinstimmend ausgefiihrt, dass der Insolvenzverwal-
ter jedenfalls in der Insolvenz eines Unternehmers selbst
auch Unternehmer i. S. d. § 14 BGB ist (Hertel, in: Amann/
Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach dem neuen Schuld-
recht, 2. Aufl. 2003, S. 350; Ulmer, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl. 2007, § 310 BGB Rn. 18;
Palandt/Ellenberger, BGB, 68. Aufl. 2009, § 14 BGB Rn.
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2; Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Kaute-
larpraxis, 2006, S. 206 f.).

b) Verbraucherinsolvenz

Unklar ist demgegeniiber, ob der Insolvenzverwalter auch
dann Unternehmer ist, wenn es sich um die Insolvenz eines
Verbrauchers handelt. Zum Teil wird auch hier die Unter-
nehmereigenschaft des Insolvenzverwalters bejaht (Hertel,
in: Amann/Brambring/Hertel, S. 350). Begriindet wird die-
se Auffassung damit, dass der Insolvenzverwalter fiir die
Nichterfiillung von Masseverbindlichkeiten nach § 61 InsO
personlich haftet, so dass auf die Person des Insolvenzver-
walters als Vertragspartner und nicht auf die des Insolvenz-
schuldners abzustellen sei.

Nach anderer Ansicht miisse demgegeniiber bei der Fra-
ge, ob der Insolvenzverwalter als Verbraucher oder als
Unternehmer handelt, letztlich nicht auf die Person des
Insolvenzverwalters, sondern vielmehr auf die Person des
Schuldners abgestellt werden. In der Verbraucherinsolvenz
handle deshalb auch der Insolvenzverwalter als Verbraucher
(Reul/Heckschen/Wienberg, 206 f.; im Ergebnis &hnlich:
Basty, Der Bautrégervertrag, 6. Aufl. 2009, Rn. 1126).

Soweit ersichtlich wird diese Frage in der {ibrigen Literatur,
insbesondere auch in der iibrigen Kommentarliteratur, nicht
weiter erortert.

Zunichst liegt nahe, hier einen Vergleich anzustellen mit
dem Fall, dass ein Verbraucher durch einen Dritten vertre-
ten wird und der Dritte Unternehmer i. S. d. § 14 BGB ist.
Rechtsprechung und Literatur gehen in diesem Fall davon
aus, dass hier auf die Person des Vertretenen, nicht aber auf
die des Vertreters analog § 166 Abs. 1 BGB abzustellen
ist (LG Rostock NZM 2007, 370; Schmidt-Réntsch, in:
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2007, § 13 Rn. 7; Erman/
Saenger, BGB, 12. Aufl. 2008, § 13 Rn. 11; Palandt/Ellen-
berger, §§ 13, 14 BGB Rn. 5; MiinchKomm-BGB/Micklitz,
5. Aufl. 2006, § 13 BGB Rn. 25). Diese Ansicht beruft sich
darauf, dass auch bei einem Vertreterhandeln letztlich der
Vertretene durch das Vertreterhandeln verpflichtet wird.
Ist der Vertretene Verbraucher, bleibt es dabei, dass allein
er schutzbediirftig ist. Zu seinem Schutze dient es daher,
auch in diesem Fall es bei seiner Verbrauchereigenschaft
zu belassen.

U. E. sind diese Uberlegungen jedoch nur bedingt auf das
Handeln eines Insolvenzverwalters iibertragbar. Bekann-
termafen ist der Insolvenzverwalter nicht Vertreter des
Schuldners, sondern Partei kraft Amtes (zuletzt BGH Zin-
sO 2006, 260; Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht/
Kuleisa, 2. Aufl. 2007, § 80 Rn. 4 ff.; MiinchKomm-InsO/
Ott/Vuia, 2. Aufl. 2007, § 80 Rn. 20 ff.). Als Partei kraft
Amtes handelt der Insolvenzverwalter stets im eigenen Na-
men und aus eigenem Recht, wenn auch mit Wirkung fiir
und gegen die Insolvenzmasse. Konsequenz dieser Auffas-
sung ist es, dass bei einem allfélligen Vertragsschluss stets
der Insolvenzverwalter selbst Partei ist, nicht aber der
Schuldner. Betroffen ist lediglich das zur Insolvenzmasse
des Schuldners gehorende Vermogen, welches wiederum
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenz-
verwalters als Partei kraft Amtes unterliegt. Gleichwohl
bleibt es dabei, dass trotz des Ubergangs der Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis iiber das zur Insolvenzmasse ge-
horende Vermdgen auf den Insolvenzverwalter nach § 80
InsO der Schuldner selbst Triger der Insolvenzmasse ist
und bleibt. Rechtshandlungen des Insolvenzverwalters sind
deshalb auch mit Wirkung fiir und gegen den Schuldner
wirksam.
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U. E. hilft daher der Vergleich mit der Stellvertretung nicht
weiter. Naheliegend erscheint vielmehr, die Einordnung der
Tatigkeit des Insolvenzverwalters als Verbraucher oder als
Unternehmer letztlich vor dem Schutzzweck der §§ 13,
14, 310 Abs. 3 BGB zu treffen. Diese Vorschriften dienen
allein dem Verbraucherschutz. Entscheidend ist u. E. somit,
ob man bei Rechtsgeschéften des Insolvenzverwalters den
Schuldner als Verbraucher fiir schiitzenswert hilt oder ob
man cher auf die Person des Vertragspartners des Insol-
venzverwalters abstellt (in diese Richtung MiinchKomm/
Micklitz, § 13 BGB Rn. 25). Geht man dabei davon aus,
dass es sich bei den in Rede stehenden Rechtsgeschéften
des Insolvenzverwalters um solche handelt, die die Verwer-
tung der Insolvenzmasse nach § 159 InsO betreffen, die die
Insolvenzmasse des Schuldners also letztlich zum Zwecke
der gleichmiBigen Glaubigerbefriedigung verwerten, ist ein
etwaiger Schutz des Schuldners als Verbraucher bei diesen
Verwertungsgeschiften wohl eher zweitrangig. Schiitzens-
wert ist u. E. vielmehr in der konkreten Vertragssituation
der Vertragspartner des Insolvenzverwalters, namentlich
dann, wenn dem Insolvenzverwalter als Vertragspartner ei-
ne natiirliche Person als Verbraucher gegeniibersteht.

3. Ergebnis

Im Ergebnis neigen wir daher dazu, den Insolvenzverwal-
ter auch in der Insolvenz einer Privatperson als Unterneh-
mer zu qualifizieren, nicht aber als Verbraucher.

BGB §§ 1952, 1942 ff., 2096
Ausschlagung des Schlusserben als Er-
beserbe

I. Sachverhalt

Ehegatten haben eine gemeinsame Tochter. Daneben hat
jeder Ehegatte jeweils noch ein einseitiges Kind, dem eben-
falls ein Pflichtteil zusteht. Die Ehegatten haben ein ge-
meinschaftliches notarielles Testament errichtet, wonach sie
sich gegenseitig als Alleinerben einsetzen und als alleinige
Schlusserbin die gemeinsame Tochter T. Zunéchst ist jetzt
die Ehefrau F verstorben. 14 Tage spéter ist der Ehemann M
verstorben. Die Testamentserdffnung ist noch nicht erfolgt,
sodass die Ausschlagungsfrist noch nicht lauft.

Die gemeinschaftliche Tochter und Schlusserbin mdchte
im Hinblick auf die Hohe des Pflichtteils des Kindes des
zuletzt verstorbenen Vaters moglichst als Alleinerbin des
Vaters dessen Alleinerbschaft am Nachlass der Mutter aus-
schlagen, um damit den Pflichtteil des einseitigen Kindes
des Vaters nur aus dem eigenen Vermogen des Vaters be-
zahlen zu miissen und nicht zusétzlich auch aus der Erb-
schaft der Mutter.

II. Frage

Kann ein Erbeserbe, der zugleich auch Schlusserbe bzw.
Ersatzerbe ist, die Erbschaft als Erbe des zweiten Erblassers
am Nachlass des ersten Erblassers ausschlagen und dann
gleichzeitig als eingesetzter Ersatzerbe des ersten Erblas-
sers sein direkter Alleinerbe werden oder hat er im Falle der
Ausschlagung alles ausgeschlagen?

III. Zur Rechtslage

1. Pflichtteilsbelastung bei Annahme der Schluss-
erbschaft

Nimmt die gemeinsame Tochter die Schlusserbschaft an,
so haftet sie dem einseitigen Abkdmmling des nachver-

DNotl-Report 4/2009 Februar 2009



storbenen Vaters auf dessen Pflichtteil (der sich nach dem
Gesamtnachlass berechnet) sowie als Gesamtrechtsnach-
folgerin des Vaters auch fiir den Pflichtteilsanspruch des
einseitigen Kindes der Mutter aus dem ersten Erbfall.

Dieser Haftung koénnte sich die gemeinsame Tochter der
Ehegatten dadurch entziehen, dass sie die Schlusserbschaft
ausschldgt. Dann wiirde sie aber auch nicht Schlusserbin
des Gesamtnachlasses der Eltern.

2. Ausschlagung durch den Erbeserben

Eine Ausschlagung kommt aber nicht nur als Erbin des Va-
ters, sondern auch als Erbeserbin hinsichtlich der dem Va-
ter zugefallenen Erbschaft der Mutter in Betracht. Denn das
Ausschlagungsrecht ist zwar an die Erbenstellung gekniipft
und nicht iibertragbar. Es ist jedoch vererblich (§ 1952
Abs. 1 BGB) und geht daher mit dem Tod des Erben als
Bestandteil seines Nachlasses (,,Zweitnachlass®) auf den
Erbeserben iiber, zu dessen Gunsten die Ausschlagungs-
frist hinsichtlich des Erblassernachlasses (,,Erstnachlass®)
verldangert wird (§ 1952 Abs. 2 BGB). Die Ausschlagung
als Erbeserbe setzt selbstverstiandlich voraus, dass die Erb-
schaft nach dem zweiten Erblasser (hier dem Vater) ange-
nommen wird und der Vater selbst sein Ausschlagungsrecht
noch nicht verloren hatte.

Es ist in der Literatur auch ausdriicklich anerkannt, dass
der Erbeserbe entweder Erst- und Zweitnachlass annechmen
oder den Erstnachlass bei Annahme des Zweitnachlasses
ausschlagen kann; nur den Zweitnachlass ausschlagen
und den Erstnachlass annehmen kann er nicht, da der den
Erstnachlass nur als Bestandteil des Zweitnachlasses erhilt
(vgl. AnwK-BGB/Ivo, 2. Aufl., § 1952 Rn. 3). Mit der Aus-
schlagung des Erstnachlasses ist damit auch nicht zwangs-
laufig die Ausschlagung des Zweitnachlasses verbunden.

3. Rechtsfolgen der Ausschlagung durch den Erbes-
erben

Schldgt der alleinige Erbeserbe den Erstnachlass aus, fallt
er mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt des ersten Erbfalls
(§ 1953 Abs. 1 BGB) gem. § 1953 Abs. 2 BGB demjeni-
gen an, der berufen gewesen wire, wenn der Erbe selbst
zu seinen Lebzeiten ausgeschlagen hitte (BayObLG NJW
1953, 1431, 1432). Dies ist der Ersatzerbe (vgl. § 2096
BGB) bzw. der ndchste gesetzliche Erbe (AnwK-BGB/
Ivo, § 1952 Rn. 5). Dies kann anerkanntermafien auch der
Erbeserbe selbst sein, der auf diese Weise beispielsweise
den Erstnachlass dem Vollstreckungszugrift der Glaubiger
des Erben entziehen kann (AnwK-BGB/Ivo, § 1952 Rn. 5;
Gutachten DNotI-Report 2002, 122).

Fiir eine derartige Ausschlagung koénnen beispielsweise
erbschaftsteuerliche Griinde sprechen. Wenn z. B. Eltern,
die sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt haben, kurz
nacheinander (innerhalb der Ausschlagungsfrist) verster-
ben, konnen die Kinder als Erben des Letztversterbenden
die Erbschaft nach dem Erstversterbenden gem. § 1952
Abs. 1 BGB aus iibergegangenem Recht ausschlagen und
sie zugleich als dessen gesetzliche Erben annehmen, um
hierdurch die Freibetrdge nach beiden Eltern sowie den
Progressionsvorteil aufgrund der Teilung des elterlichen
Vermdgens in zwei Nachlédsse in Anspruch zu nehmen (FG
Diisseldorf EFG 1965, 183; Meincke, ErbStG, 14. Aufl.
2004, § 3 Rn. 16; AnwK-BGB/Ivo, § 1952 BGB Rn. 5).

Wird die Ausschlagung im vorliegenden Fall — wie vorge-
sehen — erklért, wird dies so behandelt, als hatte der Vater
zu seinen Lebzeiten die Ausschlagung selbst erklért. In
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diesem Fall hitte er als weggefallen gegolten mit der Fol-
ge, dass die Erbschaft nach der Mutter dem gemeinsamen
Abkdommling angefallen wire. Denn im Falle des Berliner
Testaments wird angenommen, dass die Ausschlagung
des iiberlebenden Ehegatten in der Regel dazu fiihrt, dass
die Erbschaft dem Schlusserben anfillt (OLG Stuttgart
BWNotZ 1979, 11; vgl. auch den Hinweis fiir die Praxis
von Heidinger, DNotI-Report 1997, 179 m. w. N.). Dies
wird vor allem damit begriindet, dass bei der vorgenannten
Einheitslosung primédr der andere Ehegatte zum Erben ein-
gesetzt ist, wihrend der Dritte als Schlusserbe fiir den Fall
des Uberlebens des jeweiligen Erblassers als Ersatzerbe
des anderen Ehegatten gilt. Die Schlusserbeneinsetzung
des Dritten stellt also nach herrschender Ansicht zugleich
eine ausdriickliche Ersatzerbeneinsetzung des Dritten gem.
§ 2096 BGB fiir den Fall der Ausschlagung oder des Vor-
versterbens des anderen Ehegatten dar.

Allerdings ist diese Ansicht nicht ganz unumstritten. So
weist beispielsweise J. Mayer (in: Reimann/Bengel/J. May-
er, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl., § 2269 Rn. 22) dar-
auf hin, dass es keine gesetzliche Vermutung dafiir gebe,
dass beim Berliner Testament die Schlusserben gleichzei-
tig Ersatzerben nach dem Erstversterbenden seien. Auch
nach seiner Ansicht fiihre aber die (ergdnzende) Auslegung
im Regelfall dazu, dass mit der Schlusserbeneinsetzung
gleichzeitig die Ersatzerbenberufung gewollt sei, da es dem
mutmaBlichen oder zumindest hypothetischen Willen der
Ehegatten in der Regel entspreche, dass nach der von ihnen
gewollten und im gemeinschaftlichen Testament zugrunde
gelegten Nachlassplanung das Vermdgen des Erstverster-
benden an die Schlusserben falle und nicht an andere ge-
setzliche Erben des Erstversterbenden.

4. Ergebnis

Problematisch ist im vorliegenden Fall folglich nicht die
Frage, ob die Ausschlagung der Erbschaft als Erbeserbin
auch die als Erbin beinhaltet (dies ist nicht der Fall), son-
dern vielmehr die Frage, ob die Schlusserbin tatséchlich
Ersatzerbin des ausschlagenden oder vorverstorbenen Ehe-
gatten wird, was von einer Auslegung des gemeinschaft-
lichen Testaments abhidngen kann.

Sofern die Ersatzerbenberufung des gemeinschaftlichen
Abkommlings nicht ausdriicklich im Berliner Testament
der Ehegatten verfiigt worden ist, besteht daher hinsichtlich
des Eintritts als alleiniger Ersatzerbin nach der Mutter ein
gewisses Auslegungsproblem, das gegen die Ausschlagung
sprechen kann.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Threm Gerit, sondern wéhlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 463 ff.; ThiirWwaldG § 17
Vorkaufsrechtsausiibung bei Aufhebung eines gesetz-
lichen Vorkaufsrechts (hier: nach Thiiringer Waldge-
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setz) nach Kaufvertragsschluss, aber vor Wirksamwer-
den des Kaufvertrages
Fax-Abruf-Nr.: 87985

BGB §§ 195, 196, 1018 ff.; EGBGB Art. 229 § 6; LBO
SH § 89

Verjihrung eines Anspruchs auf Ubernahme einer Bau-
last (Schleswig-Holstein)

Fax-Abruf-Nr.: 90423

PreisklauselG §§ 1, 9

Wirksamkeit von alten, noch vor Inkrafttreten des
PreisklauselG vereinbarten Wertsicherungsklauseln
nach der Ubergangsvorschrift

Fax-Abruf-Nr.: 88150

BeurkG § 13 Abs.1S.1

Kein Vorlesen der Niederschrift durch Spracherken-
nungssystem oder Sprachautomaten

Fax-Abruf-Nr.: 88758

BeurkG § 13 Abs. 1 Satz 1; BGB §§ 117, 118, 146
Unterzeichnung einer notariellen Niederschrift nicht
mit Namen, sondern mit abfilligem Vermerk (,,spinnst
Du“)

Fax-Abruf-Nr.: 89915

Rechtsprechung I

BGB §§ 1578 Abs. 1, 1609 Nr. 2 und 3
Unterhaltsberechnung bei Unterhaltspflicht ge-
geniiber geschiedenem und neuem Ehepartner

a) Schuldet der Unterhaltspflichtige sowohl einem ge-
schiedenen als auch einem neuen Ehegatten Unterhalt,
so ist der nach den echelichen Lebensverhiltnissen
(§ 1578 Abs. 1 BGB) zu bemessende Unterhaltsbedarf
jedes Berechtigten im Wege der Dreiteilung des Ge-
samteinkommens des Unterhaltspflichtigen und beider
Unterhaltsberechtigter zu ermitteln.

b) Ausnahmen von dieser Dreiteilung ergeben sich bei
unterschiedlicher Rangfolge der Anspriiche (§ 1609 Nr.
2,3 BGB) nur im Rahmen der Leistungsfihigkeit, wenn
ein Mangelfall vorliegt (§ 1581 BGB).

¢) Ist der Unterhaltsbedarf eines geschiedenen Ehegat-
ten durch den hinzu gekommenen Unterhaltsbedarf
eines neuen Ehegatten herabgesetzt, ist im Rahmen der
dann gebotenen Dreiteilung das Gesamteinkommen
einschliefilich des Splittingvorteils aus der neuen Ehe
zugrunde zu legen (Aufgabe der Senatsrechtsprechung
BGHZ 163, 84, 90 f. = FamRZ 2005, 1817, 1819).

d) Das gilt ebenso fiir einen Familienzuschlag der Stufe
1 nach § 40 Abs. 1 BBesG (Aufgabe der Senatsrecht-
sprechung BGHZ 171, 206, 223 f. = FamRZ 2007, 793,
797 £.).

e) Der Anspruch auf Aufstockungsunterhalt nach ge-
schiedener Ehe ist nur dann mit dem Anspruch eines
neuen Ehegatten auf Betreuungsunterhalt gleichrangig,
wenn nach langer Ehedauer auch ehebedingte Nach-
teile i.S. des § 1578 b Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB vorliegen
(§ 1609 Nr. 2 BGB). Auch insoweit ist darauf abzustel-
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len, inwieweit durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf
die Méglichkeit eingetreten sind, fiir den eigenen Unter-
halt zu sorgen.

BGH, Urt. v. 30.7.2008 — XII ZR 177/06
Fax-Abruf-Nr.: 10848

Problem

Der Ehemann hatte sich in einem gerichtlichen Vergleich
verpflichtet, nachehelichen Ehegattenunterhalt in Héhe von
monatlich 600,— € zu zahlen. Nach Scheidung der Ehe ka-
men neue Unterhaltspflichten auf den Ehemann infolge Wie-
derheirat und Geburt einer Tochter zu, weswegen er im Wege
einer Abdnderungsklage den Wegfall der Unterhaltspflicht
gegeniiber der geschiedenen Ehefrau geltend machte.

Entscheidung

Zunichst weist der BGH darauf hin, dass nach der neueren
Rechtsprechung des Senats spitere Anderungen des ver-
fiigbaren Einkommens grundsitzlich bei der Bemessung
des Unterhaltsbedarfs nach den ehelichen Lebensverhalt-
nissen (§ 1578 Abs. 1 S. 1 BGB) zu beriicksichtigen sind.
Dies gilt unabhingig davon, wann die Anderungen ein-
getreten sind, ob es sich um Minderungen oder Verbesse-
rungen handelt oder ob die Verdnderung auf Seiten des Un-
terhaltspflichtigen oder Unterhaltsberechtigten eingetreten
ist. Auch das Hinzutreten weiterer Unterhaltsberechtigter
wirkt sich daher auf den Unterhaltsbedarf des geschiedenen
Ehegatten aus, ohne dass es insoweit auf den Rang der Un-
terhaltsanspriiche ankomme (Fortfithrung des Senatsurteils
vom 6.2.2008 — XII ZR 14/06, BGHZ 175, 182 = DNotI-
Report 2008, 78 = DNotZ 2008, 533 = FamRZ 2008, 968,
972 = NJW 2008, 1663).

Im Ubrigen beschiftigt sich das Urteil ausfiihrlich mit der
konkreten Unterhaltsberechnung, die im Wege der Dreitei-
lung aller vorhandenen Einkiinfte erfolgt. Dabei geht der
BGH in Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung
davon aus, dass der Unterhaltsbedarf der geschiedenen
Ehefrau unter Beriicksichtigung des Splittingvorteils des
Ehemannes aus seiner neuen Ehe zu errechnen ist, da dies
nicht mehr zu verfassungsrechtlich unzuldssigen Ergebnis-
sen (vgl. dazu BVerfGE 108, 351 = FamRZ 2003, 1821,
1823 f. = NJW 2003, 3466) fiihre.

BGB §§ 1603 Abs. 2, 1610 Abs. 1
Beriicksichtigung des Splittingvorteils aus
neuer Ehe beim Kindesunterhalt

Der aus einer neuen Ehe des Unterhaltspflichtigen re-
sultierende Splittingvorteil ist sowohl bei der Bemes-
sung des Unterhaltsbedarfs minderjihriger Kinder ge-
méf § 1610 Abs. 1 BGB als auch bei der Beurteilung der
Leistungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen im Sinne
von § 1603 Abs. 2 BGB zu beriicksichtigen, soweit er auf
seinem alleinigen Einkommen beruht.

BGH, Urt. v. 17.9.2008 — XII ZR 72/06
Fax-Abruf-Nr.: 10849

Problem

Die Ehe der Beteiligten, aus der drei noch minderjahrige
Kinder hervorgingen, wurde im Dezember 2001 rechtskraf-
tig geschieden. Der Ehegatten- und Kindesunterhalt wurde
durch Urteil tituliert. Der Ehemann ist seit 2004 wieder
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verheiratet und Alleinverdiener. Die geschiedene Ehefrau
sowie die gemeinschaftlichen Kinder verlangten mit ihrer
Abénderungsklage die Erhohung des titulierten Unterhalts
und begriindeten dies u. a. mit dem Steuervorteil, der mit
der Wiederverheiratung verbunden ist.

Entscheidung

Nach Auffassung des BGH ist beim Kindesunterhalt
der aus der neuen Ehe herrithrende Splittingvorteil gem.
§§ 26, 26b, 32a Abs. 5 EStG zu beriicksichtigen, und
zwar sowohl bei der Bedarfsermittlung nach § 1610 BGB
als auch im Rahmen der Leistungsfihigkeit des Unter-
haltspflichtigen gem. § 1603 Abs. 1, 2 BGB (zust. Graba,
FamRZ 2008, 2192 f.; a. A. als Vorinstanz OLG Oldenburg
FamRZ 2006, 1223; Schiirmann, FamRZ 2008, 313, 322;
FamRZ 2007, 987, 988). Dem widersprichen weder die
gesetzlichen Bestimmungen, noch verfassungsrechtliche
Gesichtspunkte oder die Natur der Sache. In diesem Zu-
sammenhang kann also vom tatsdchlichen Nettoeinkom-
men des Unterhaltspflichtigen ausgegangen werden. Mit
der Entscheidung fiihrt der BGH seine Rspr. zur Beriick-
sichtigung des Splittingvorteils fiir den Kindesunterhalt
fort (zur Anderung der Rspr. hinsichtlich — gleichrangiger
oder nachrangiger — Ehegattenunterhaltsanspriiche vgl. das
vorstehende Urteil vom 30.7.2008; Palandt/Brudermiiller,
BGB, 68. Aufl. 2009, § 1581 Rn. 9).

HofeO §§ 1 Abs. 4, 17 Abs. 3; BGB §§ 134, 138,
163

Zeitlich beschriankte Aufgabe der Hofeigen-
schaft zuldssig

Das fakultative Hoferecht erlaubt die von vornherein
zeitlich beschrinkte Aufgabe der Hofeigenschaft zu
dem Zweck, bei der Ubertragung des Hofes die Schwie-
rigkeiten zu vermeiden, die sich aus der Anwendung der
hoferechtlichen Vorschriften ergeben.

BGH, Beschl. v. 28.11.2008 — BLw 11/08
Fax-Abruf-Nr.: 10850

Problem

Eine im Gebiet der Lander Hamburg, Niedersachsen, Nord-
rhein-Westfalen und Schleswig-Holstein belegene land-
oder forstwirtschaftliche Besitzung mit einer zu ihrer Be-
wirtschaftung geeigneten Hofstelle unterfallt grundsétzlich
der nordwestdeutschen Hofeordnung (§ 1 Abs. 1 HofeO,
Bekanntmachung, BGBI. 1976, I, 1933). Jedoch verliert sie
die Eigenschaft als Hof, wenn der Eigentlimer erklart, dass
sie kein Hof mehr sein soll, und wenn der Hofvermerk im
Grundbuch geldscht wird (§ 1 Abs. 4 HofeO).

Vorliegend hatte der Erblasser im November 2004 die Lo-
schung des Hofvermerks im Grundbuch beantragt und da-
nach den landwirtschaftlichen Grundbesitz an einen Enkel
tibergeben. Der Erwerber verpflichtete sich in dem Vertrag,
bis Ende Juni 2005 die Wiedereintragung des Hofvermerks
zu beantragen; dies erfolgte auch.

Nach dem Tod des Ubergebers beantragte dessen Sohn die
gerichtliche Feststellung, dass er Hoferbe geworden sei.
Der Ubergabevertrag an den Enkel sei wegen sittenwidriger
Umgehung des Hoferechts unwirksam. Er hitte der Geneh-
migung durch das Landwirtschaftsgericht bedurft, sei aber
nicht genehmigungsfahig gewesen, weil der Enkel nicht
wirtschaftsfahig sei.
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Entscheidung

Nach § 7 Abs. 1 HofeO kann der Eigentiimer den Hoferben
durch Verfiigung von Todes wegen frei bestimmen oder ihm
den Hof im Wege der vorweggenommenen Erbfolge durch
Ubergabevertrag iibergeben. Die Bestimmung zum Hofer-
ben bzw. die Ubergabe ist jedoch nur mdglich, wenn der
Hoferbe bzw. Ubernehmer wirtschaftsfihig ist. AuBerdem
bedarf die Ubergabe ggf. der Genehmigung nach MaBgabe
des Grundstiicksverkehrsgesetzes (§ 17 Abs. 3 HofeO i. V.
m. § 2 GrdStVG).

Der BGH betonte, dass die dem Eigentiimer verlichene
Rechtsmacht zur Abwahl des Hoferechts nach § 1 Abs. 4
Ho6feO auch den vorliegenden Fall der ,,Umschiffung von
Schwierigkeiten, die sich aus der Anwendung der hofe-
rechtlichen Vorschriften ergeben,” abdecke, auch wenn von
vornherein die spitere Wiederbegriindung der Hofeigen-
schaft beabsichtigt gewesen sei. Denn selbst eine bindende
Hoferbenbestimmung hindere den Eigentiimer nicht, spéter
die Hofeigenschaft durch einseitige Erkldrung zu beseiti-
gen; allerdings konne sich der Hofeigentlimer in diesem
Fall durch Aufhebung der Hofeigenschaft nicht einer nach
Hoferecht wirksam begriindeten Verpflichtung entziehen
(BGHZ 101, 57, 60 = DNotZ 1988, 37 = NJW 1988, 710).
Im vorliegenden Fall war aber keine Bestimmung zum
Hoferben erfolgt; der Sohn hatte lediglich eine rechtlich un-
gesicherte tatsichliche Aussicht, spiter den Hof zu erben.

InsO §§ 93, 129 ff.; HGB §§ 161 Abs. 2, 105 Abs.
3; BGB §§ 735, 739

Anfechtungen von Leistungen eines persoénlich
haftenden Gesellschafters an einen Gesell-
schaftsglaubiger vor der Eréoffnung des Insol-
venzverfahrens iliber das Vermoégen der Gesell-
schaft

a) Hat der personlich haftende Gesellschafter vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der
Gesellschaft Leistungen an einen Gesellschaftsgliaubi-
ger erbracht, ist grundsiitzlich der Insolvenzverwalter
iiber das Vermogen der Gesellschaft zur Anfechtung
berechtigt.

b) Im Falle der Doppelinsolvenz von Gesellschaft und
Gesellschafter steht das Recht zur Insolvenzanfech-
tung dem Insolvenzverwalter iiber das Vermogen des
Gesellschafters zu, der von dem Gesellschaftsgléiubiger
in Anspruch genommen worden ist. Der Anfechtungs-
zeitraum errechnet sich in diesem Fall nach dem friiher
gestellten Insolvenzantrag.

BGH, Urt. v. 9.10.2008 — IX ZR 138/06
Fax-Abruf-Nr.: 10851

Problem

Uber das Vermogen einer KG wurde am 6.1.2004 das
Insolvenzverfahren erdffnet; der Insolvenzantrag war am
23.10.2003 gestellt worden. Im Laufe des Jahres 2004
wurde auch das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des
personlich haftenden Gesellschafters eroffnet.

Der personlich haftende Gesellschafter hatte eine Darlehens-
forderung gegen die [-Bank. Ein Gléubiger der Gesellschaft
erwirkte einen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
dieser Darlehensforderung. Die I-Bank zahlte aufgrund der
Pfandung am 3.11.2003 einen Teilbetrag und einen weiteren
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Teilbetrag im Juli 2004. Der Insolvenzverwalter {iber das
Vermdgen des personlich haftenden Gesellschafters macht
eine Anfechtung des Pfandungspfandrechts geltend.

Entscheidung

Der BGH gab der Anfechtungsklage statt. Leistungen eines
Gesellschafters an Gesellschaftsgldubiger konnen noch vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
der Gesellschaft in entsprechender Anwendung der §§ 93,
129 ff. InsO angefochten werden. Nach § 93 InsO kann im
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen einer Gesellschaft
ohne Rechtspersonlichkeit die personliche Haftung eines
Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft wéh-
rend der Dauer des Insolvenzverfahrens nur vom Insolvenz-
verwalter der Gesellschaft geltend gemacht werden. Von
dieser Regelung gehen zwei Wirkungen aus, die Sperrwir-
kung und die Erméchtigungswirkung. Die Sperrwirkung
besteht darin, dass die Glaubiger nicht mehr gegen den
personlich haftenden Gesellschafter vorgehen kdnnen und
dieser nicht mehr befreiend an die Glaubiger der Gesell-
schaft leisten kann. Die Ermichtigungswirkung verleiht
dem Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der Gesell-
schaft die treuhdnderische Befugnis, die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger gegen die Gesellschaft gebiindelt
einzuziehen. Zweck der Regelung des § 93 InsO ist es, den
Haftungsanspruch der Gldubiger der Masse zuzufiihren
und damit die gleichméBige Befriedigung der Glaubiger
zu gewidhren. Diese Zwecke rechtfertigen es, das Anfech-
tungsrecht von der Regelung des § 93 InsO mit zu erfas-
sen. Dies gilt jedoch nicht im Fall der Doppelinsolvenz.
In der Insolvenz des personlich haftenden Gesellschafters
steht die Ausiibung der Anfechtungsbefugnisse allein dem
Insolvenzverwalter iiber das Gesellschaftervermégen zu.
Andernfalls wiirde die Insolvenzmasse der Gesellschaft
zum Nachteil der Insolvenzmasse des Gesellschafters un-
zuldssigerweise begiinstigt.

Da im Regelfall der Insolvenzantrag fiir die Gesellschaft
zu einem fritheren Zeitpunkt gestellt wurde als derjenige
fir den Gesellschafter, ist hier fiir den Lauf der Anfech-
tungsfrist gem. § 139 InsO ausnahmsweise auf den In-
solvenzantrag der Gesellschaft abzustellen, falls dieser
Antrag demjenigen iiber das Vermdgen des Gesellschafters
vorausgegangen ist.

Ohne Bedeutung ist schlieBlich, dass die Zahlungen der
Drittschuldner zum Teil erst nach Erdffnung des Insol-
venzverfahrens {iber das Vermogen der KG erfolgt sind.
Entscheidend ist, dass diese Zahlungen aufgrund eines im
kritischen Zeitraum erworbenen Pfandungspfandrechts er-
folgt sind. Der isolierten Anfechtung der Sicherung steht
dabei nicht entgegen, dass die Erfiillungshandlung ihrerseits
anfechtbar ist. Dies gilt auch fiir Sicherungshandlungen
zu Lasten des Vermdgens eines personlich haftenden Ge-
sellschafters, der von dem Gesellschaftsgldubiger in die-
ser Eigenschaft in Anspruch genommen wird. Wiirde die
Begriindung des Pfandungspfandrechts in der Krise der
Gesellschaft nicht fiir anfechtbar gehalten, konnte der nach
Verfahrenseroffnung befriedigte Gléubiger dem sich auf
§ 93 InsO berufenen Insolvenzverwalter entgegenhalten, die
vom Drittschuldner erhaltene Leistung sei durch das — dann
unanfechtbar erlangte — Pfandungspfandrecht gedeckt. Ge-
geniiber einem unanfechtbaren Pfandungspfandrecht konnte
sich die Sperr- und Erméchtigungsfunktion des § 93 InsO
nicht durchsetzen. Die Rechtslage ist vergleichbar mit der
bei durch dingliche Sicherheiten unanfechtbar begriindeten
Absonderungsrechten, die der Insolvenzverwalter nicht an
sich ziehen kann, sondern dem Gldubiger zu belassen hat.
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Bei Unanfechtbarkeit der Sicherung stiinde der Glaubiger
somit besser als in dem Fall, dass er vor der Insolvenzer6ft-
nung nicht nur eine Sicherung, sondern eine teilweise Be-
friedigung erhalten hat. Dies widerspricht der gesetzlichen
Wertung der Insolvenzordnung, nach der eine Sicherung
gegeniiber einer Befriedigung nicht bevorzugt wird.

Aktuelles

HeimG §§ 1, 14; GG Art. 74 Abs. 1 Nr. 7; WTG
NRW

Ersetzung des Heimgesetzes durch Landesgesetz in
Nordrhein-Westfalen

Nunmehr ersetzte auch Nordrhein-Westfalen das Heim-
gesetz des Bundes durch ein eigenes Landesgesetz (“Ge-
setz liber das Wohnen mit Assistenz und Pflege in Einrich-
tungen, Wohn- und Teilhabegesetz — WTG* — Art. 1 des
»Gesetzes zur Umsetzung der Foderalismusreform auf dem
Gebiet des Heimrechts und zur Anderung von Landesrecht*
vom 12.11.2008, in Kraft seit dem 10.12.2008, GVBI.
NRW 2008, 738).

Inhaltlich bringt das Gesetz Anderungen gegeniiber dem
bisherigen Heimgesetz des Bundes. Insbesondere findet
sich keine unmittelbar § 14 HeimG (Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt) entsprechende Norm. § 10 WTG NRW verbietet
Zuwendungen. Es gibt einzelne, gesetzlich geregelte Aus-
nahmen, aber keine Ausnahmegenehmigung wie bisher in
§ 14 Abs. 6 HeimG. Gesetzestext und Landtagsdrucksachen
sind auf der Homepage des DNotl (www.dnoti.de) unter
Gesetzesdnderungen/Erbrecht verlinkt.

Zuvor hatten bereits Baden-Wiirttemberg (Landesheim-
gesetz — LHeimG BW, GBl. BW 2008, 169) und Bayern
(Pflege- und Wohnqualititsgesetz — PfleWoqG, BayGVBI.
2008, 346) eigene Regelungen erlassen (vgl. Hinweis,
DNotI-Report 2008, 143).

Literaturhinweise

Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 22. Aufl., Carl Heymanns
Verlag, Koln 2008, 2621 Seiten (mit Zugang zu For-
mulardownload), 248.— €

Der Sache nach ist der Kersten/Biihling ein Notarhand-
buch, auch wenn er nicht so heif3t. Nachdem die 21. Auf-
lage des Kersten/Biihling bereits im Jahr 2001 erschienen
und im Jahr 2004 lediglich ein Ergénzungsband nach der
Schuldrechtsreform herausgegeben wurde, war eine voll-
stindige Uberarbeitung lange erwartet; sie liegt nunmehr
,.endlich® vor. Nicht nur inhaltlich waren zahlreiche neue
Rechtsentwicklungen einzuarbeiten. Auch im Autorenkreis
sind einige neue Autoren dazugestoBen (darunter etliche
Notare und Notarassessoren). Die Neuauflage bietet die
gewohnte Qualitit und Griindlichkeit der bisherigen
Auflagen. Dabei zeichnet sich der Kersten/Biihling vor
allem auch durch Vertragsmuster aus, die sich in anderen
Notarhandbiichern nicht finden. Daher gehdrt auch die
Neuauflage in die Handbibliothek jedes Notars.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul
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J. Demharter, Grundbuchordnung, 26. Aufl., C. H.
Beck Verlag, Miinchen 2008, 1337 Seiten, 69,50 €

Als aktueller und schneller Zugriff auf die obergerichtliche
Rechtsprechung im Grundbuchrecht nahezu unentbehr-
lich liegt nunmehr die Kommentierung von Demharter
zur Grundbuchordnung in neuer Auflage mit Stand vom
1.4.2008 vor. Die Stirke des Kommentars und gleichzeitig
sein Schwerpunkt ist die knappe, aber vollstindige und gut
verstdndliche Darstellung der einschldgigen obergericht-
lichen Rechtsprechung — damit gewissermallen der ,,Pa-
landt“ des Grundbuchrechts.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

H. L. Graf, Erb- und Nachlassrecht, Luchterhand-
Verlag, Koln 2008, ca. 300 Seiten, 39.— €

Das Werk aus der neuen Buchreihe ,,AnwaltStart™ will jun-
gen Anwilten die beim Berufseinstieg fiir die Ubernahme
erbrechtlicher Mandate notigen Informationen vermitteln.
Es behandelt alle erbrechtlichen Schliisselfragen, angefan-
gen bei der gesetzlichen Erbfolge iiber das Pflichtteilsrecht
bis hin zum Erbschaftskauf. Durch die zahlreichen Fallbei-
spiele, Checklisten, Musterformulierungen und konkreten
Praxistipps gelingt dabei eine praxisnahe und lebendige
Darstellung der Materie. Da zudem auch die geplante
Erbrechtsreform schon thematisch mitbehandelt ist, eignet
sich das von einem namhaften Erbrechtsspezialisten (vgl.
Firsching/Graf, Nachlassrecht, Handbuch der Rechtspraxis,
9. Aufl. 2008) verfasste Werk aber auch fiir den Berufsein-
steiger im Notariat zur Einarbeitung in die erbrechtlichen
Fragen, die sich vor und nach Eintritt des Erbfalls stellen.

Dr. Gabriele Miiller

U. Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl., C. H. Beck Verlag,
Miinchen 2008, 1975 Seiten, 118.— €

Nach nur zwei Jahren ist der kompakte Standardkom-
mentar zum Aktiengesetz in neuer Auflage erschienen. Die
neuere Rechtsprechung und Literatur ist dabei in gewohnt
zuverlédssiger Weise ebenso wie die neue Gesetzgebung in
den Kommentar eingearbeitet worden.

Auch die Neuauflage dieses Kommentars besticht durch
ihre Fiille an Informationen, ohne dass dabei die Ubersicht-
lichkeit und Lesbarkeit der Darstellungen gemindert wird.
Aus der Kommentarliteratur zum Aktienrecht ist daher der
Hiiffer nicht mehr wegzudenken. Auch fiir den Praktiker
kann daher die Neuauflage dieses Kommentars uneinge-
schrinkt zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

2. Deutscher Baugerichtstag am 13./14.6.2008 in Hamm/
Westf., BauR 2008, 1677

H. Bestelmeyer, Die Entwicklung des Erbrechts seit 2006,
Rpfleger 2008, 552

R. Bottcher, Das wertlose Grundbuch bei Vormerkungen,
NotBZ 2008, 401
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H. Borth, Rechtsprechungsiibersicht zum Versorgungsaus-
gleich, FamRZ 2008, 2069

G. Brudermiiller, Die Entwicklung des Familienrechts seit
Mitte 2007 — Giiterrecht und Versorgungsausgleich, NJW
2008, 3191

M. Burgi, BauGB-Vertrige und Vergaberecht, NVwZ 2008,
929

J. A. Dieckmann, Die Sicherung des Verkéufers vor vorzeiti-
gem Eigentumsverlust — Varianten der notariellen Vertragsge-
staltung im Vergleich, BWNotZ 2008, 134

F. Drinhausen, Referententwurf ecines Gesetzes zur Umset-
zung der Aktiondrsrichtlinie (ARUG) — Weitere Schritte zur
Modernisierung des Aktiensrechts, BB 2008, 2078

D. Epple, Betreuungsverfiigung und Testament, BWNotZ
2008, 147

H. Fleischer, Die Liickenausfiillung des GmbH-Rechts durch
das Recht der Personengesellschaften, GmbHR 2008, 1121

T. Forl, Die neue Teilbarkeit von Geschéftsanteilen — einfach
(und) gut?, RNotZ 2008, 409

A. Fridgen, Die Sicherungsgrundschuld beim Forderungsver-
kauf, WM 2008, 1862
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2008, 1009
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rum die freie Abtretbarkeit von Kreditforderungen nicht zur
flachendecken Unwirksamkeit von Unterwerfungserklarungen
unter die sofortige Zwangsvollstreckung fithrt, BKR 2008,
363

G. Ludwig, Das vorsorgliche Hauptversammlungsprotokoll,
ZNotP 2008, 345

W. Mielke/D. Molz, Anspruch des verduflerungswilligen Ge-
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C. Salzig, Der Miet- und Ratenzahlungskauf in der notariellen
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Termine fiir April 2009 — Anmeldung und nihere Informa-
tionen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare, Post-
fach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18, Fax
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begrenzungsgesetz in der notariellen Praxis

Prof. Dr. Johannes Koéndgen, Bonn: Die Ubertragung
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