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BGB 88 2293, 2296 Abs. 2, 131, 164 Abs. 3,
181

Rucktritt vom Erbvertrag ggu. General-
und Vorsorgebevollmachtigtem; In-sich-
Geschaft; Missbrauch der Vertretungsmacht

I. Sachverhalt

Die Eheleute M und F haben einen Ehevertrag errichtet,
sich darin gegenseitig als Erben eingesetzt und sich den
Rucktritt vorbehalten. Des Weiteren haben sie sich jeweils
eine General- und Vorsorgevollmacht unter Befreiung
von § 181 BGB erteilt. Im AuRenverhéltnis ist diese
unbeschrankt, im Innenverhéltnis dahingehend einge-
schrankt, dass von ihr nur auf Weisung des Vollmachtgebers
Gebrauch gemacht werden darf oder dann, wenn ansonsten
ein Betreuer zu bestellen wére.

M maochte vom Erbvertrag zuriicktreten und den Rucktritt
aufgrund der Vollmacht entgegennehmen. F ist geschéfts-
fahig.

I1. Fragen
1. Ware der Ricktritt wirksam?

2. Ware der Fall anders zu beurteilen, wenn Zweifel an der
Geschaftsfahigkeit der F bestiinden?
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I11. Zur Rechtslage

1. Rucktritt vom Erbvertrag

Der Ricktritt vom Erbvertrag ist mdglich, wenn sich
der Erblasser den Riicktritt vorbehalten hat (§ 2293
BGB). Er erfolgt durch Erklarung gegentber dem an-
deren VertragschlieBenden und bedarf der notariellen
Beurkundung (8 2296 Abs. 2 BGB). Dabei ist erforder-
lich, dass dem anderen \ertragschlieBenden die Rck-
trittserklarung in Urschrift bzw. Ausfertigung zugeht
(vgl. BGHZ 31, 5, 7 = NJW 1960, 33; NJW-RR 1986, 371).

2.Rucktrittserklarungggu. Generalbevollméchtigtem
Fraglich ist, ob der Rucktritt vom Erbvertrag gegenuber
einem Generalbevollméchtigten erklart werden darf. Nach
einer Mindermeinung zum gemeinschaftlichen Testament
ist ndmlich ein Widerruf gegeniiber einem General- oder
Vorsorgebevollméchtigten des anderen Ehegatten ausge-
schlossen (Zimmer, ZEV 2007, 159, 162). Begriindet wird
dies damit, dass § 131 BGB einen Zugang nur beim ge-
setzlichen Vertreter des Geschéftsunfahigen vorsieht und
eine Regelung entsprechend § 51 Abs. 3 ZPO im mate-
riellen Recht fehlt. Die Uberwiegende Auffassung geht
dagegen — u. E. zu Recht — davon aus, dass der Widerruf
bzw. beim Erbvertrag der Rucktritt nach § 164 Abs. 3 BGB
grundsatzlich auch gegentiber einem Bevollmachtigten
erklart werden kann (zum gemeinschaftlichen Testament:
LG Leipzig FamRZ 2010, 403 = DNotl-Report 2010,
49; Keim, ZEV 2010, 358, 360; G. Muller, in: Mdller/
Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der
Praxis, 4. Aufl. 2015, Rn. 197; zum Erbvertrag: Keim,
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ZEV 2010, 358, 360; G. Muller, Rn. 202; jurisPK-BGB/
Hamdan/Hamdan, 7. Aufl. 2014, § 2296 Rn. 7; BeckOGK-
BGB/G. Miller, Std.: 10.2.2015, § 2296 Rn. 12).

3. Missbrauch der Vertretungsmacht

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, dass der
ricktrittswillige M zugleich General- und \orsorge-
bevollméchtigter seiner Ehefrau ist. Ist M allerdings von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit, so durfte er die
Erklarung grundsétzlich auch gegenuber sich selbst abge-
ben koénnen (zur Anwendung des § 181 BGB auf einseitige
Rechtsgeschéafte vgl. MinchKommBGB/Schramm, 6. Aufl.
2012, § 181 Rn. 13).

Maglicherweise ist die Erklarung jedoch missbrauchlich
i. S.d. § 242 BGB und gilt daher als dem Erbvertragsgegner
nicht zugegangen (vgl. Keim, ZEV 2010, 358, 360).
Fehlt es unzweifelhaft an den \oraussetzungen, unter
denen der Vollmachtgeber im Innenverhéltnis von der
Vollmacht Gebrauch machen kann, und hat der den
Rucktritt erklarende Erbvertragspartner hiervon Kenntnis,
durfte ein Missbrauch der Vertretungsmacht zu beja-
hen sein (zum bloRen Kennenmissen als \Voraussetzung
des Vertretungsmissbrauchs Palandt/Ellenberger, BGB,
74. Aufl. 2015, § 164 Rn. 14). Es ist missbrauchlich, wenn
der Rucktritt gegeniiber dem Vertreter selbst erklart wird,
um ihn gegeniiber dem Vertretenen zu verheimlichen.
In einem solchen Fall diirfte der Riicktritt vom Erbvertrag
daher unwirksam sein.

4. RuUcktrittserklarung ggu. geschaftsunfahigem
Erbvertragspartner

Sollte F geschéftsunfahig sein, so fragt sich, ob ein Rick-
tritt vom Erbvertrag ihr gegentiber iberhaupt noch erklart
werden kann. Beim gemeinschaftlichen Testament ist
dies umstritten, weil gem. § 2271 Abs. 2 S. 1 BGB nach
dem Tod des anderen Ehegatten ein Widerruf wechselbe-
zuglicher Verfligungen ausscheidet. Eine Mindermeinung
wendet daher die Vorschrift entsprechend auf den Verlust
der Geschaftsfahigkeit an (Damrau/Bittler, ZErb 2004, 77).
Dagegen bleibt nach h. M. der Widerruf auch dann mog-
lich, wenn der Widerrufsgegner geschaftsunfahig ist
(OLG Niirnberg DNotZ 2013, 868; OLG Hamm FGPrax
2014, 71, 72 f.; G. Mdller, Rn. 190). Gleiches muss fir
den Erbvertrag gelten (vgl. BeckOGK-BGB/G. Milller,
Std.: 10.2.2015, § 2296 Rn. 12; Gutachten DNotl-Report
2014, 97, 98).

Im Hinblick auf die genannten Mindermeinungen, dass
eine Erklarung gegentber dem Generalbevollméchtigten
(s. Ziff. 2) bzw. gegenlber dem geschéaftsunfahigen
Erbvertragsgegner ausscheidet, empfiehlt die Literatur
die Bestellung eines Betreuers (vgl. G. Miiller, Rn. 198;
Keim, ZEV 2010, 358, 360). Verzichtet man darauf, so
mag man in Féllen zweifelhafter Geschéftsféhigkeit den
Ricktritt sowohl gegeniiber dem Erbvertragsgegner per-
sonlich als auch gegenuber dem Bevollmé&chtigten erkla-
ren, selbst wenn kein Missbrauch der \Vertretungsmacht
vorliegt.

Ist besondere Eile geboten und noch kein Betreuer bestellt,
kann die Erklarung des Ricktritts zundchst gegeniiber dem
Erbvertragsgegner personlich und dem Bevollméachtigten
und anschlieBend dann gegeniiber dem (ggf. nur vorlaufig
bestellten) Betreuer abgegeben werden.
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BGB 88 912 Abs. 2, 914 Abs. 2, 880 Abs. 1
Rangricktrittserklarung dinglicher Glaubi-
ger bei Verzicht auf Uberbaurente

I. Sachverhalt

Es besteht ein Uberbau. Die Eigentiimer des lberbauten
und des berbauenden Grundstiicks haben einen Verzicht
auf die Uberbaurente beurkundet. Fiir den Verzicht sind
Rangrucktritte der Grundpfandrechtsglaubiger sowohl am
Uberbauenden als auch am Uberbauten Grundsttick einge-
holt worden.

Il. Frage
Lasst sich der Rangricktritt jeweils in das Grundbuch des
Uberbauenden und des Uberbauten Grundstiicks eingetragen?

I11. Zur Rechtslage

1. Eintragung des Rentenverzichts im Grundbuch
Die Uberbaurente wird gem. § 914 Abs. 3 BGB wie eine
subjektiv-dingliche Reallast behandelt. Anders als eine
Reallast kann sie jedoch nicht in das Grundbuch einge-
tragen werden, da sie bereits zum gesetzlichen Inhalt des
Eigentums gehort (vgl. 8 914 Abs. 2 S. 1 BGB).

Verzichtet der Eigentlimer des uberbauten Grundstiicks auf
die Uberbaurente, bedarf jedoch dieser Verzicht zu seiner
dinglichen Wirkung der Eintragung in das Grundbuch
(8914 Abs. 2S.2 BGB), und zwar in Abteilung 11 des tiber-
bauenden Grundstticks. Dagegen ist eine Eintragung am
verzichtenden tiberbauten Grundsttick nicht — auch nicht als
zusétzliche Eintragung — zulédssig (BGH NJW 2014, 1179
= DNotl-Report 2014, 21; BayObLG NJW-RR 1998, 1389
= MittBayNot 1998, 343; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1168; vgl. zum Ganzen Kesseler, in:
Grziwotz, Notarielle Vertragsgestaltung im Immobilien-
recht, 2014, S. 95, 97 ff.).

Die Eintragung hat die Form eines Ldschungsvermerks.
Die Grundbuchlage ist so anzusehen, als ware die Rente auf
dem belasteten Grundstiick eingetragen (KG OLGZ 1967,
328; BayObLG Rpfleger 1976, 180; LG Dusseldorf Mitt-
RhNotK 1991, 18). Eine Eintragung des L&schungsver-
merks in der Loschungsspalte des Grundbuchs (§ 46 GBO)
und Roétung nach § 17 GBYV sind wegen der Regelung des
§ 914 Abs. 2 S. 1 BGB jedoch technisch nicht mdglich. Da-
her wird der Rentenverzicht im Grundbuch des rentenbelas-
teten Grundstiicks in Abteilung Il Spalte 3 gem. § 10 Abs. 1
lit. a, Abs. 4 GBV analog eingetragen (Staudinger/Roth,
BGB, Neubearb. 2009, 8 914 Rn. 4; Bohringer, Rpfleger
2008, 177, 180).

2. Eintragung eines Rangrucktritts

Es fragt sich, ob die Inhaber dinglicher Rechte am Uber-
bauenden Grundstiick einen Rangrucktritt hinter den (ein-
getragenen) Verzicht erkldren kénnen. Das Rentenrecht ist
wegen § 914 Abs. 2 S. 1 BGB nicht eintragbar. Selbst wenn
die Rente in Abteilung Il des rentenpflichtigen Grundstiicks
einzutragen ware, bedirfte es eines Rangriicktritts alterer
Rechte nicht, denn aus der gesetzlichen Regelung des § 914
Abs. 1 BGB ergibt sich, dass dieses Recht allen Rechten am
belasteten Grundstlick vorgeht.

Ein solcher Rangricktritt ist auch bei der Eintragung
des Verzichts auf die Uberbaurente nicht denkbar. Nach
§ 880 Abs. 1 BGB kommt ein Rangricktritt nur in
Betracht, wenn ein Rangverhdltnis zwischen Rechten am
Grundstiick besteht. Der Verzicht auf die Uberbaurente ist
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die Beseitigung einer gesetzlichen Belastung des renten-
pflichtigen Grundsticks (KG OLGZ 1967, 328, 331).
Es handelt sich bei ihm um die Aufgabe eines dingli-
chen Rechts am tberbauenden Grundstick (BGH NJW
2014, 1179, 1180 Tz. 13). Ein Rangricktritt hinter ein ge-
I6schtes Recht ist jedoch nicht méglich. Es besteht kein
Rangverhaltnis zum geldschten Recht.

Weiter lieRe sich erwégen, ob im Grundbuch des Uber-
bauten Grundstiicks ein Rangricktritt der dinglich
Berechtigten hinter den Rentenverzicht eingetragen werden
kann. Dies k&me nur in Betracht, wenn der Verzicht eine
Belastung des Uberbauten Grundstlicks ware. Nach Ansicht
des BGH ist dies jedoch nicht der Fall; der Rentenverzicht
hat nicht den Charakter einer Dienstbarkeit am Uber-
bauten Grundstuck (vgl. BGH NJW 2014, 1179, 1180
Tz. 13; s. auch Kesseler, S. 95, 106 f.). Es handelt sich
nicht um ein dingliches Recht am berbauten Grundstiick,
sondern um die Aufhebung eines Rechts zugunsten des
Eigentiimers des Uberbauten Grundstiicks am {berbauen-
den Grundstiick. Auch in diesem Kontext ist ein Rang-
rucktritt der am rentenpflichtigen Grundstiick dinglich
Berechtigten nicht maoglich.

Die Grundpfandrechtsgldubiger des herrschenden Grund-
stlicks sind dadurch geschiitzt, dass sie bei der Eintragung
des Verzichts mitwirken missen. Hierzu hat der BGH (NJW
2014, 1179, 1180 Tz. 16) ausgefihrt (Hervorhebungen/
Erganzungen i. F. durch die DNotl-Redaktion):

,»Sie [die Grundpfandrechtsgldubiger des Uberbauten
Grundstiicks] mussen der Eintragung des Verzichts in das
fir das Grundstlick des rentenverpflichteten Eigentimers
angelegte Grundbuchblatt materiell-rechtlich zustimmen
(8 876 S. 2 BGB) und grundbuchverfahrensrechtlich
gem. 8 1 GBO [Druckfehler, gemeint: § 19 GBO] die
Eintragung des Verzichts in das Grundbuch bewilligen
[...]. Die Ausnahmeregelung in § 21 GBO [...] kommt
hier nicht zur Anwendung, weil ihre Voraussetzungen
nicht vorliegen. Das Rentenrecht kann — anders als ein
subjektiv-dingliches Recht iSv § 9 GBO — nicht auf dem
Grundbuchblatt des herrschenden Grundstiicks vermerkt
werden, weil es nicht auf dem fiir das Grundstiick des ren-
tenverpflichteten Eigentlimers angelegten Grundbuchblatt
eingetragen werden kann (8 914 11 1 BGB).*

3. Uberbaudienstbarkeit

Sollte eine Uberbaudienstbarkeit am tiberbauten Grundstiick
bestellt und eingetragen werden, wére ein Rangriicktritt der
Grundpfandrechtsgldubiger des Uberbauten Grundstiicks
hinter die Uberbaudienstbarkeit moglich, zur Sicherung des
Fortbestands der Dienstbarkeit im Versteigerungsfalle so-
gar geboten (zum Verhiltnis von Uberbaudienstbarkeit und
Uberbaurente vgl. Gutachten DNotl-Report 2014, 153).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.
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BGB 88 312 Abs. 2 Nr. 1 u. 2, 312c n. F.

Durch Angebot und Annahme zustande kommender
Grundstuckskaufvertrag als Fernabsatzvertrag i. S. v.
§312c BGB n. F.

Abruf-Nr.:

BGB §§ 2111, 2124, 2303, 2311, 2325; FlurbG 8§ 61, 68
Einbeziehung von Grundsticken, die der Vor- und
Nacherbschaft unterliegen, in ein Flurbereinigungs-
verfahren; dingliche Surrogation; Aufwendungen des
Vorerben auf einen Erbschaftsgegenstand; Pflichtteils-
anspruch

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BeurkG § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2; BNotO § 19
Abs.1S.1

Amtspflichtverletzung bei Unterschreitung der
Zwei-Wochen-Frist; vertragliches Rucktritts-
recht; Darlegungs- und Beweislast fiir hypothe-
tischen Kausalverlauf

a) Die Vereinbarung eines freien Rucktrittsrechts in
einem notariellen Kaufvertrag rechtfertigt es nicht,
dass der Notar die Beurkundung ohne Einhaltung der
Regelfrist von zwei Wochen nach 8 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG (hier: in der Fassung vom 23.7.2002) vor-
nimmt.

b) Nimmt der Notar die Beurkundung trotzdem vor,
trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast daftir, dass der
Kaufer, wenn der Notar die Beurkundung abgelehnt
hétte, diese nach Ablauf der Regelfrist genauso wie ge-
schehen héatte vornehmen lassen.

BGH, Urt. v. 25.6.2015 — Il ZR 292/14

Problem

Die Auslegung des 8 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG beschaf-
tigt die notarielle Praxis nach wie vor stark (s. bereits BGH
DNotZ 2013, 552 = DNotl-Report 2013, 62; DNotZ 2015,
314 = DNotl-Report 2015, 37). Bei Verbrauchervertragen
soll der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalten, sich
vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinander-
zusetzen; bei Vertragen i. S. v. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB ge-
schieht dies dadurch, dass dem Verbraucher der Text des
beabsichtigten Rechtsgeschéfts im Regelfall zwei Wochen
vor der Beurkundung zur Verflgung gestellt wird. Die
Ubersendung muss nach der Neufassung der Vorschrift der
Urkundsnotar oder sein Sozius tbernehmen.

Der beklagte Notar beurkundete einen Grundstiicks-
kaufvertrag zwischen einem Unternehmer (Verkdufer)
und einem Verbraucher (Ké&ufer). Der Kéufer verzichtete
in der Urkunde auf die Einhaltung der Zwei-Wochen-
Frist. Der Vertrag rdaumte dem Kaufer ein vertragliches
Ruicktrittsrecht bis zum 20.11.2006 ein (finf Wochen nach
Vertragsschluss). Am 11.11.2006 besichtigte der Kaufer
erstmals die Wohnung und bestatigte dies. Er zahlte darauf-
hin den Kaufpreis. Von seinem Rucktrittsrecht machte er
keinen Gebrauch.

Der Kéufer (Klager) nimmt den Urkundsnotar wegen einer
Amtspflichtverletzung auf Schadensersatz in Anspruch. Er
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meint, er hétte den Kaufvertrag nicht geschlossen, wenn
der Notar die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a S. 2
Nr. 2 BeurkG eingehalten hatte. Das Berufungsgericht hat
die Klage abgewiesen. Ein Verstol gegen § 17 Abs. 2a S. 2
Nr. 2 BeurkG liege nicht vor. Auerdem fehle es an der
Kausalitat zwischen Amtspflichtverletzung und Schaden.

Entscheidung

Die Revision vor dem BGH hat Erfolg. Nach Auffassung
des Ill. Zivilsenats hat der Notar § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2
BeurkG verletzt.

Die Zwei-Wochen-Frist, auf die selbst der Verbraucher
nicht verzichten kann (so bereits BGH DNotZ 2013, 552,
555 Tz. 20 = DNotl-Report 2013, 62), sei nicht eingehalten
worden. Diese Frist sei eine Regelfrist. In besonderen Fallen
konne eine langere Frist geboten sein. Eine Verkurzung der
Frist komme nur in Betracht, ,,wenn im Einzelfall nach-
vollziehbare Grinde — auch unter Beriicksichtigung der
Schutzinteressen des Verbrauchers — es rechtfertigen, die
dem Verbraucher zugedachte Schutzfrist zu verkirzen.
Voraussetzung fur die Nichteinhaltung der Frist ist deshalb
ein sachlicher Grund fir ihre Abkiirzung. Der vom Gesetz
bezweckte Ubereilungs- und Uberlegungsschutz muss auf
andere Weise als durch die Einhaltung der Regelfrist
gewahrleistet sein“ (Tz. 16; Hervorhebungen durch die
DNotl-Redaktion).

,,Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass es — entgegen der Auffassung des
Klagers — fiir eine zulassige Abweichung von 8§ 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht nétig ist, dass in einem Fall, in
dem der gesetzlich geforderte Ubereilungsschutz in aus-
reichendem Male anderweitig gewahrleistet ist, zusatzlich
(kumulativ) ein sachlicher Grund fir die Abweichung
vorliegen muss; bei Erflllung des Gesetzeszwecks besteht
kein Anlass fir eine weitergehende Prifung ([...]; vgl. auch
BT-Drucks. 14/9266 S. 51, wonach ein Abweichen von der
Frist moglich sein soll, wenn der Verbraucher den Text
schon vorher vom Unternehmer erhalten hat oder wenn im
Einzelfall Eile geboten, aber tberlegtes Handeln gleich-
wohl sichergestellt ist*.)* (Tz. 18; Hervorhebungen durch
die DNotl-Redaktion).

Die Einrdumung eines Rucktrittsrechts genlige nicht,
um den Notar von der Einhaltung der Regelfrist freizu-
stellen (mit Bezug auf BNotK-Rundschreiben Nr. 20/2003
v. 28.4.2003, S. 9). Zweck des Gesetzes sei es, das
Aufklarungspotenzial des Beurkundungsverfahrens zu op-
timieren. Dem Verbraucher solle u. a. ermdoglicht wer-
den, sich frahzeitig mit den rechtlichen Besonderheiten
des abzuschliefenden Rechtsgeschafts vertraut zu ma-
chen und zu Uberlegen, welche Fragen und/oder ggf.
Anderungswiinsche er in das Beurkundungsverfahren
einbringen mdchte. Auch lasse sich bereits im Vorfeld der
Beurkundung Kléren, dass der Notar flir manche Themen
— wie z. B. grundsétzlich fir wirtschaftliche, steuerli-
che oder bautechnische Fragen — nicht zustandig sei, der
Verbraucher somit bei Bedarf versuchen konne, solche
Fragen noch rechtzeitig anderweitig zu klaren. Diese Ziele
vermdge ein Rucktrittsrecht nachtraglich nicht ausreichend
zu erflllen. Das dem Verbraucher insoweit eingerdumte
Losungsrecht habe eine andere Qualitat (,,alles oder nichts®)
als eine vorangehende Uberlegungsfrist, die sich zur inhalt-
lichen Gestaltung des beabsichtigten Vertrags nutzen lasse.

Der BGH bejaht damit die Amtspflichtverletzung des Notars.
Ein Schadensersatzanspruch bestehe aber nur, wenn die
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Amtspflichtverletzung kausal flr den Schaden sei. Der
Zweck des 8 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG gehe ,,nicht so
weit, den Notar zum ,Ausfallblirgen* des Verbrauchers fur
fehlgeschlagene wirtschaftliche Investitionen zu machen®.
Der Notar konne sich darauf berufen, dass der Kaufer die
Beurkundung auch nach Ablauf der Regelfrist genauso
wie geschehen hatte vornehmen lassen. Flr diesen hypo-
thetischen Verlauf treffe den Notar die Darlegungs- und
Beweislast. Im Zweifel gehe sie zu seinen Lasten. Die
Anforderungen an die Beweisfiihrung durften indes nicht
Uiberspannt werden; auch insoweit gelte (zugunsten des
Schadigers) das herabgesetzte Beweismal} des § 287 ZPO.

Vorliegend habe der Klager von seinem vertraglichen
Ruicktrittsrecht keinen Gebrauch gemacht, obwohl die
Ruicktrittsfrist doppelt so lang wie die Zwei-Wochen-
Frist gewesen sei und er sich vor ihrem Ablauf durch
Besichtigung einen eigenen Eindruck von der gekauften
Wohnung verschafft habe. Diesen Umstand miisse das
Berufungsgericht berticksichtigen.

AktG § 296
Aufhebung eines Unternehmensvertrags mit
abhangiger GmbH; zulassiger Zeitpunkt

Entsprechend § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG kann ein
Unternehmensvertrag mit einer abhéngigen GmbH nur
zum Ende des Geschéftsjahrs oder des sonst vertrag-
lich bestimmten Abrechnungszeitraums aufgehoben
werden.

BGH, Urt. v. 16.6.2015 — 1l ZR 384/13

Problem

Die B-AG istdie Konzernmutter der beklagten GmbH. Diese
schloss ihrerseits mit einer ihrer Tochtergesellschaften, der
M-GmbH, im Jahre 1996 einen Ergebnisabfiihrungsvertrag
(im Folgenden: EAV), der bis zum Ende des Jahres 2000
laufen sollte. Im April 2000 Ubertrug die beklagte GmbH
ihre Anteile auf eine Ltd., die ebenfalls zum B-Konzern
gehorte. Am 25.4.2000 vereinbarte die beklagte GmbH auf
Veranlassung der B-AG mit ihrer Tochtergesellschaft, der
M-GmbH, den EAV mit sofortiger Wirkung aufzuheben.
Die Ltd. stimmte dem Abschluss des Aufhebungsvertrags
zu. Die Aufhebung wurde ins Handelsregister eingetragen.
Der Klager, Insolvenzverwalter der M-GmbH, nimmt die
beklagte GmbH wegen eines Jahresfehlbetrags fiir das Jahr
2000 zum 31.12. in Anspruch. Das Berufungsgericht ist
davon ausgegangen, dass sich der Jahresfehlbetrag zum
31.12. errechnet. Nach § 296 Abs. 1 AktG kdnne der EAV
nur zum Jahresende aufgehoben werden. Dies gelte auch
flr eine abhéngige GmbH.

Entscheidung

Die dagegen eingelegte Revision hat keinen Erfolg. Der
Verlustausgleich (§ 302 Abs. 1 AktG) bestimmt sich
laut BGH nach dem Ende des Geschaftsjahres am
31.12.2000. Entsprechend § 296 Abs. 1 S. 1 AktG kon-
ne ein Unternehmensvertrag mit einer abhangigen GmbH
nur zum Ende des Geschéftsjahres oder des sonst ver-
traglich bestimmten Abrechnungszeitraums aufgehoben
werden.

Der BGH wendet die Vorschriften des AktG Uber
Begriindung und Beendigung eines Beherrschungs-
und Gewinnabflhrungsvertrags mit einer abhéangi-
gen Aktiengesellschaft auf Unternehmensvertrdge mit
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einer abhdngigen GmbH entsprechend an, soweit der
Schutzzweck der Vorschriften gleichermalRen zutrifft und
diese nicht auf Unterschieden der Binnenverfassung von
Aktiengesellschaft und GmbH beruhen. So werde auch
§ 296 Abs. 1 S. 2 AktG, wonach eine rickwirkende
Aufhebung des Unternehmensvertrags unzuléssig sei,
entsprechend auf die GmbH angewendet.

Der Zeitpunkt der Beendigung eines Beherrschungs-
oder Gewinnabfiihrungsvertrags bei einvernehmlicher
Aufhebung habe keinen Bezug zur Binnenverfassung
der GmbH. Der Schutzzweck des § 296 Abs. 1 S. 1
AktG treffe auf die GmbH in gleicher Weise wie auf
die Aktiengesellschaft zu. Die Beschrankung der
Vertragsaufhebung auf das Ende des Geschéftsjahres oder
den sonst vertraglich bestimmten Abrechnungszeitraum
sei im Interesse der Rechtssicherheit geboten. Dass in
anderen Fallen unterjdhriger Vertragsbeendigung, etwa
durch Insolvenz oder Kiindigung, eine Stichtagsbilanz fir
die Berechnung der Anspriiche der Gesellschafter und zum
Schutz der Glaubiger genuge, stehe dem nicht entgegen. In
diesen Féllen uberwiege das Interesse an einer unterjahrigen
Beendigung des Unternehmensvertrags, sodass die damit
verbundenen Nachteile hinzunehmen seien.

Es vereinfache die Abrechnung der Anspriiche von
Minderheitsgesellschaftern wie auch der Ergebnisabfihrung,
wenn die ohnehin zum Ende des Geschéftsjahres oder eines
vereinbarten Abrechnungszeitraums zu erstellende Bilanz
zugrunde gelegt werden konne. Da die Bilanz zum Ende
des Geschéftsjahres regelmalig geprift werde, sei die
Gefahr einer Manipulation geringer als bei einer unter-
jahrigen Zwischenrechnung, ebenso geringer die Gefahr,
dass die Bilanz gar nicht erstellt werde. Die in § 296 Abs. 1
S. 1 AktG zum Ausdruck kommende Einschrankung der
Vertragsfreiheit sei auch im GmbH-Recht zu beachten.

Die Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit wiege nicht be-
sonders schwer, weil die Obergesellschaft als Mehrheits-
oder Alleingesellschafterin der abhdngigen GmbH re-
gelméBig ein Rumpfgeschaftsjahr beschlieBen konne.
Die Gesellschafter kdnnten durch Satzungsanderung das
Geschéftsjahr verandern.

Der Bestimmung des Verlustausgleichs sei das Ende des
Geschéftsjahres am 31.12.2000 zugrunde zu legen. Der
EAV sei bis zum 31.12.2000 befristet gewesen. Deswegen
dirfe dahinstehen, ob die Unwirksamkeit der Aufhebung
mit sofortiger Wirkung nur zur Unwirksamkeit der
Regelung des Beendigungstermins fihre und an seine Stelle
das Ende des laufenden Geschaftsjahres zum 31.12.2000
als nachstzuléssiger Beendigungstermin trete oder ob die
Aufhebungsvereinbarung insgesamt unwirksam sei.

Die Erklarung der Beklagten lasse sich nicht in eine
Kindigung des EAV aus wichtigem Grund umdeuten. Ob
die VerauRerung der Beteiligung durch die Obergesellschaft
einen wichtigen Grund fiir die fristlose Kindigung durch
die Obergesellschaft entsprechend § 297 Abs. 1 S. 1 AktG
darstelle, kdnne offenbleiben. Ein wichtiger Grund liege nur
vor, wenn dem Kindigenden unter Beruicksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalls und Abwégung der beiderseiti-
gen Interessen die Fortsetzung des Unternehmensvertrags
bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf
einer Kindigungsfrist nicht zumutbar sei. Selbst wenn
die BeteiligungsverduRerung als wichtiger Grund fur eine
fristlose Kiindigung grundsatzlich in Betracht kdme, schei-
tere eine Umdeutung, denn es sei nicht ersichtlich, dass es
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der beklagten GmbH am 25.4.2000 unzumutbar gewesen
ware, den Ergebnisabfiihrungsvertrag bis zum Jahresende
fortzufiihren. Die Beteiligung an der M-GmbH sei an
eine Gesellschaft verdufert worden, die ebenfalls zum
B-Konzern gehdért habe.

AbschlieBend stellt der BGH fest, dass der Verlustaus-
gleichsanspruch nicht durch Ubertragung einer Konto-
korrentdarlehensforderung der B-AG (Konzernmutter)
gegen die M-GmbH (Enkelgesellschaft) auf die Ltd. gegen
eine Kapitalisierungsverpflichtung erfullt sei. Zwar
seien zur Erfullung des Verlustausgleichsanspruchs auch
Leistungen an Erfullungs statt zul&ssig, sofern sie wert-
haltig seien. Das herrschende Unternehmen konne Geld-
oder Sachmittel der abhéngigen Gesellschaft unter vorher
vereinbarter Anrechnung auf eine bestehende oder kiinftige
Verlustausgleichsverpflichtung zur Verfligung stellen, wo-
bei allerdings klar gestellt sein misse, ob die Leistung auf
einen vorjahrigen oder kiinftig entstehenden Anspruch zu
verrechnen sei. Im vorliegenden Fall sei eine Vereinba-
rung Uber die Verwendung der abgetretenen Darlehens-
forderung zum Verlustausgleich nicht getroffen worden.
Die Vorstellungen der Vertragsparteien seien insoweit nicht
von Bedeutung, da die M-GmbH nicht in die Vertrags-
beziehung eingebunden gewesen sei. In der spater durch
Patronatserklarung und Rangricktrittserklarung erfolg-
ten Kapitalisierung liege keine Erflllung des Verlustaus-
gleichsanspruchs.

Hinweis

Soll ein EAV unterjdhrig einvernehmlich aufgehoben
werden, so kann dies laut BGH nur im Wege einer
Satzungsénderung geschehen, die das Geschaftsjahr zum
Rumpfgeschéaftsjahr macht. Diese Satzungsanderung aber
muss vor Ablauf des Geschaftsjahres im Handelsregister
eingetragen sein (vgl. Sailer-Coceani, in: Minchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 4. Aufl. 2015,
§ 9 Rn. 3; Suttmann, MittBayNot 2010, 248; Mayer/
Weiler, in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, D |
Rn. 61, mit dem Hinweis, dass die Gerichte mitunter auch
die Anmeldung vor Ablauf ausreichen lassen). Im Ubrigen
ist die Umstellung des Wirtschaftsjahres auf einen vom
Kalenderjahr abweichenden Zeitraum steuerlich nur wirk-
sam, wenn sie im Einvernehmen mit dem Finanzamt er-
folgt (§ 7 Abs. 4 S. 3 KStG; hierzu BFH MittBayNot 2010,
247 m. Anm. Suttmann).

BGB 8§ 2271, 1896, 1902, 130

Widerruf eines gemeinschaftlichen Testaments
ggl. Betreuer mit dem Aufgabenkreis
»Postvollmacht®

Die Erklarung eines Ehegatten Giber den Widerruf eines
gemeinschaftlichen Testaments kann dem Betreuer
des anderen Ehegatten jedenfalls nicht aufgrund des
Geschaftskreises ,,Postvollmacht* wirksam zugestellt
werden.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 9.6.2015 — 11 Wx 12/15

Problem

Der Widerruf eines gemeinschaftlichen Testaments muss
notariell beurkundet und dem anderen Ehegatten gegen-
Uber erkldrt werden (8§ 2271 Abs. 1 S. 1, 2296 Abs. 2
BGB). Nach Ansicht der Rechtsprechung und h. M. muss
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die Erklarung dem anderen Ehegatten in Urschrift oder
Ausfertigung zugehen. Die Ubersendung einer beglaubig-
ten Abschrift genugt nicht (BGH NJW 1960, 33; Palandt/
Weidlich, BGB, 74. Aufl. 2015, § 2271 Rn. 5).

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe beschaftigt sich mit
der Frage, ob ein Widerruf gegeniiber einem Betreuer er-
folgen kann und die Entgegennahme der Erklarung vom
Aufgabenkreis des Betreuers (§ 1902 BGB) gedeckt ist.

Der Erblasser und seine Ehefrau setzten sich durch ge-
meinschaftliches privatschriftliches Testament gegen-
seitig zu Alleinerben ein, ohne einen Schlusserben zu
bestimmen oder sonst weitere Verfligungen zu treffen.
Im Jahre 2009 lieR der Erblasser einen Widerruf des
Testaments beurkunden. Die Ubersendung der Urkunde
tbernahm er selbst. Eine Zustellung an die Ehefrau erfolgte
nicht. Das Betreuungsgericht bestellte einen Betreuer. Als
Aufgabenkreise wurden u. a. die Verwaltung zweier naher
bezeichneter Immobilien, eine ,,Postvollmacht einschliel3-
lich der Entgegennahme, des Offnens und Anhaltens der
Post* und die Geltendmachung von Anspriichen gegen-
Uber Behorden und Sozialleistungstrdgern bestimmt. Der
Betreuer nahm eine Ausfertigung des Testamentswiderrufs
entgegen. Der Erblasser errichtete daraufhin eine neue
letztwillige Verfugung. Er starb im Marz 2010. Wenige
Wochen spater wurde die Betreuung fiir die Ehefrau um
den Aufgabenkreis ,,Vermdgensangelegenheiten erweitert.

Im Rahmen des Erbscheinsverfahrens streiten die
Beteiligten nunmehr Gber den Widerruf des Testaments. Das
Nachlassgericht hat den Erbscheinsantrag einer Beteiligten
zuriickgewiesen. Das Testament sei mit dem Zugang beim
Betreuer wirksam widerrufen worden. Der Erblasser habe
daher eine neue Verfligung von Todes wegen treffen kdnnen.
Die Beteiligte wendet sich hiergegen mit der Beschwerde.

Entscheidung
Die Beschwerde vor dem OLG Karlsruhe hat Erfolg. Das
OLG sieht das gemeinschaftliche Testament als gltig an.

Solange das gemeinschaftliche Testament wirksam war,
konnte der Erblasser keine abweichende letztwillige
Verfugung errichten, soweit sie mit den wechselbeziig-
lichen Verfigungen des gemeinschaftlichen Testaments in
Widerspruch stand (88 2271 Abs. 1 S. 2, 2270 Abs. 2 BGB).
Das neu errichtete Testament fiihrte laut OLG Karlsruhe
zu einer Beeintrachtigung der Alleinerbeneinsetzung der
Ehefrau. Diese Alleinerbeneinsetzung sei wechselbezig-
lich. Hierflr spreche die Vermutung des § 2270 Abs. 2 BGB.
Der Umstand, dass die Testierenden keinen Schlusserben
bestimmt héatten, sei ohne weitere Anhaltspunkte kein Indiz
dafir, dass sie jeweils an einer wechselseitigen Bindung
nicht interessiert gewesen seien.

Der Erblasser habe das gemeinschaftliche Testament nicht
wirksam widerrufen (8§ 2271 Abs. 1 S. 1, 2296 BGB).
Nach der einhelligen (verdffentlichten) Rechtsprechung
und ganz Uberwiegenden Ansicht im Schrifttum sei zwar
der Widerruf eines gemeinschaftlichen Testaments auch
gegeniiber einem geschafts- und testierunfahigen
Ehepartner moglich (vgl. hierzu auch Gutachten DNotl-
Report 2015, 105, 106 — in diesem Heft). Ob die gegen die
ganz h. M. angefiihrten Argumente tragfahig seien und ob
die Ehefrau des Erblassers bei Zugang des Widerrufs beim
Betreuer geschaftsunfahig gewesen sei, bedirfe jedoch kei-
ner Entscheidung.
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Die Widerrufserklarung sei ndmlich nicht wirksam zu-
gegangen. Die Entgegennahme der Erklarung sei nicht
vom Geschéftskreis des Betreuers und damit von dessen
Empfangsvollmacht gedeckt gewesen. Nach uberwie-
gender Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum sei
der Betreuer fur die Entgegennahme des Widerrufs eines
gemeinschaftlichen Testaments zustdndig, wenn ihm der
Aufgabenkreis ,,Vermdgensangelegenheiten* Ubertragen
sei (hierzu Gutachten DNotl-Report 2015, 51, 52). Im vor-
liegenden Fall war dies zu dem Zeitpunkt, als dem Betreuer
die Widerrufserklarung tibergeben wurde, (noch) nicht der
Fall.

Der Aufgabenkreis ,,Postvollmacht einschlieflich der
Entgegennahme, des Offnens und Anhaltens der Post*
decke die Entgegennahme der Widerrufserklarung nicht
ab. Mit dem Begriff ,,Postvollmacht” werde kein eigen-
standiger Aufgabenkreis beschrieben. Die in § 1896
Abs. 4 BGB eigenstandig geregelte Vollmacht trage viel-
mehr dem Postgeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) Rechnung
mit der Folge, dass der Betreuer Briefsendungen an den
Betroffenen nur dann eigenstédndig 6ffnen diirfe, wenn
ihm die Postvollmacht ausdriicklich vom Gericht Uber-
tragen worden sei. Das fiihre nicht zu einer Erweiterung
seiner Aufgaben, sondern solle ihm — im Sinne einer
Annexkompetenz — die sachgerechte Erledigung der (iber-
tragenen Aufgaben ermdglichen.

Die ,,Postvollmacht® sei in dem Betreuungsbeschluss durch
die Worte ,,einschlieRlich der Entgegennahme, des Offnens
und Anhaltens der Post* nédher umschrieben. Hierin liege
aber —wie die Verwendung des Wortes ,,einschlielich* zei-
ge —nur eine Erlauterung des Begriffs der ,,Postvollmacht®;
man konne die Formulierung vor diesem Hintergrund
nicht so verstehen, dass der Betreuer habe berechtigt sein
sollen, Willenserklarungen aller Art mit Wirkung gegen
den Betroffenen entgegenzunehmen. Die dem Schutz des
Betroffenen und der Rechtssicherheit dienende Begrenzung
der Aufgabenkreise des Betreuers wirde ihre Wirksamkeit
erheblich einbiiRen, wenn die zum Grundrechtsschutz er-
forderliche ausdriickliche Ubertragung der Postvollmacht
dazu fihrte, dass der Betreuer schriftliche Erklarungen fir
den Betroffenen in allen Lebensbereichen entgegennehmen
konnte. Dies hétte die nicht verstdndliche Folge, dass der
Betreuer zwar schriftliche Erkl&drungen wirksam entgegen-
nehmen kénnte, aber nicht solche, die bei gleichem Inhalt
ihm gegeniber personlich oder fernmindlich abgegeben
wirden; Folge einer solchen Beurteilung wére zudem, dass
die Vollmachten flr die Entgegennahme und die Abgabe
von Erkl&rungen voneinander abweichen wiirden.

Teilnehmer des Rechtsverkehrs konnten dem Umstand,
dass die ,Postvollmacht* u. a. durch den Zusatz
»Entgegennahme von Post“ erlautert werde, nicht entneh-
men, dass sie dem Betreuer jegliche flr den Betroffenen
bestimmten Sendungen zustellen konnten. lhnen sei es
vielmehr zumutbar, den Aufgabenkreis des Betreuers zu
prufen und notfalls auf dessen Erweiterung hinzuwirken,
ggf. auch ausdrticklich fiir einzelne Geschafte.

Die Entgegennahme des Widerrufs kdnnte flr einen mit der
Vermdgenssorge beauftragten Betreuer Anlass geben, den —
mdoglicherweise noch testierfahigen — Betroffenen Uber die
Auswirkungen aufzuklaren und eigene Handlungsoptionen
aufzuzeigen.

Die Zustellung an den Betreuer sei auch nicht durch
die spatere Anordnung des Geschéaftskreises der
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Vermdgenssorge wirksam geworden. Der Akt der
Entgegennahme des Schriftstlicks sei abgeschlossen gewe-
sen, als dieses in den Machtbereich des Betreuers gelangt
sei. Sei die Entgegennahme von der Vertretungsmacht
nicht gedeckt gewesen, konne sie nicht allein durch eine
nachtragliche Erweiterung der \ertretungsmacht wirk-
sam werden; vielmehr musste der Wille, das Schriftstuck
im Rahmen der erweiterten Vertretungsmacht nun-
mehr (nochmals) entgegenzunehmen, in irgendeiner
Weise nach auflen treten, etwa durch die Erteilung einer
Empfangsquittung.

Literaturhinweise
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