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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GBO § 35; BGB § 2077

Nachweis der Erbfolge bei notariell be-
urkundetem Ehegattentestament mit
Scheidungsklausel; Vorlage eines Erb-
scheins bzw. einer eidesstattlichen
Versicherung des Uberlebenden Ehe-
gatten bzgl. Nichtvorliegens der Schei-
dungsvoraussetzungen

I. Sachverhalt
In einem notariell errichteten Testament ist folgende
Scheidungsklausel enthalten:

,Fur den Fall, dass unsere Ehe vor dem Tod eines
Ehegatten aufgelost oder dass Klage auf Aufhebung er-
hoben oder dass die Scheidung der Ehe rechtshéngig
wurde, sollen die hier getroffenen Verfugungen ihrem
ganzen Inhalt nach unwirksam sein, und zwar unabhé&n-
gig davon, wer von uns beiden den Antrag gestellt oder
Klage auf Aufhebung erhoben hat.*

Nach dem Tod des Ehemanns stellte die Ehefrau zusam-
men mit dem Antrag auf Er6ffnung des Testaments den
Antrag auf Grundbuchberichtigung. Daraufhin erhielt sie
vom zustandigen Grundbuchamt folgendes Schreiben:
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,,In der oben genannten Grundbuchsache wird auf Ihren
Antrag vom ... Bezug genommen und lhnen mitgeteilt,
dass Sie aufgrund der folgenden Vereinbarung in dem
vorliegenden Testament vom 14.8.2006 an Eides statt
versichern miussen, dass die genannten Bedingungen
nicht eingetreten sind.*

Im Anschluss wird die oben wiedergegebene Schei-
dungsklausel zitiert.

I1. Fragen
1. Bedarf es fir die Grundbuchberichtigung der ver-
langten eidesstattlichen Versicherung?

2. Wenn ja: Wurde dies im Hinblick auf die Vorschrift
des § 2268 BGB auch dann gelten, wenn das notarielle
Testament keine Scheidungsklausel enthielte?

I11. Zur Rechtslage

1. Verweis auf Gutachten DNotl-Report 2006, 181
Zum Nachweis der Erbfolge im Grundbuchverfahren bei
Ehegattentestamenten mit Scheidungsklausel haben wir
uns bereits 2006 in einem verdffentlichten Gutachten
gedulert (DNotl-Report 2006, 181). Wir haben damals
danach differenziert, ob das notarielle Testament eine
ausdrickliche Scheidungsklausel enthélt oder nicht
und ob die Scheidungsklausel Uber den gesetzlichen
Regelungsgehalt des § 2077 Abs. 1 S. 1 BGB hin-
ausgeht, etwa derart, dass das Vorliegen der Eheschei-
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dungsvoraussetzungen fur den Eintritt der Unwirksam-
keitsfolge nicht verlangt wird.

Unseres Erachtens sollte das Grundbuchamt bei Fehlen
einer ausdrucklichen Scheidungsklausel oder bei Auf-
nahme einer ausdricklichen Scheidungsklausel mit dem
Inhalt der gesetzlichen Auslegungsregel regelmaRig we-
der einen die Erbfolge ausweisenden Erbschein noch
(zumindest) eine eidesstattliche Versicherung Uber das
Nichtvorliegen der Scheidungsvoraussetzungen verlangen
kdnnen. Letztlich sollte auch dann nichts anderes gel-
ten, wenn — wie im vorliegenden Fall — die Scheidungs-
klausel Uber § 2077 Abs. 1 S. 1 BGB hinausgeht. Das
Gutachten gelangte daher zum Ergebnis, dass das
Grundbuchamt den Erbschein oder eine eidesstaatliche
Versicherung nur dann fordern kann, wenn es tat-
sachliche konkrete Anhaltspunkte fur das Eingreifen
der Scheidungsklausel hat.

2. Aktueller Streitstand

a) Literatur

Die seit Verdffentlichung des Gutachtens erschienene
Literatur hat sich — soweit ersichtlich — der darin ge-
auBerten Ansicht angeschlossen (vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 790; KEHE/\Volmer,
Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015, § 35 GBO Rn. 86).
Laut Lange (ZEV 2009, 371, 373) etwa kann weder das
Registergericht noch das Grundbuchamt ohne konkreten
Hinweis flr die Auflésung der Ehe oder eines Verlob-
nisses einen Nachweis dafir verlangen, dass der Erb-
lasser die Scheidung der Ehe beantragt oder ihr zuge-
stimmt hat, zumal dieser Nachweis nur durch eides-
stattliche Versicherung erbracht werden kénnte. Es liefe
§ 35 Abs. 1 S. 2 GBO zuwider, kénnte jede verheira-
tete Person die Erbfolge nur durch einen Erbschein
nachweisen (Lange, ZEV 2009, 371, 373).

b) Rechtsprechung

aa) KG v. 13.11.2012

Auch die Rechtsprechung hat sich mittlerweile mit dem
Problem befasst. So hat etwa das KG (ZErb 2013, 41
= Rpfleger 2013, 199 = NotBZ 2013, 33) entschieden:
Allein aus einer im Ehegattentestament enthaltenen
Scheidungsklausel, die sich an die Voraussetzungen
des § 2077 Abs. 1 BGB anlehne, lieRen sich keine
Zweifel am behaupteten Erbrecht ableiten, die das
Verlangen der Erbscheinsvorlage rechtfertigen konn-
ten. Auch entfernte oder abstrakte Mdoglichkeiten, die
das aus der Verfligung hervorgehende Erbrecht nur unter
ganz besonderen Umstdnden in Frage stellten, geniigten
nicht; das Unwirksamwerden infolge eines Scheidungs-
antrags sei eine solche abstrakte Madoglichkeit. Laut
KG macht es keinen Unterschied, ob die Scheidungs-
klausel im Ehegattentestament fehlt oder ob eine aus-
driickliche Scheidungsklausel enthalten ist, die sich an
die Voraussetzungen des § 2077 Abs. 1 BGB anlehnt.
Schliellich verweist das KG auch auf die berechtigten
Interessen des Erben an einer mdglichst raschen und
kostengtinstigen Abwicklung des Nachlasses (vgl. BGH
DNotZ 2006, 300, 301 = DNotl-Report 2005, 126 -
Entscheidung zur Entbehrlichkeit des Erbscheins).

bb) OLG Minchen v. 28.10.2015

Mit Beschluss vom 28.10.2015 hat inzwischen auch das
OLG Miinchen (ZEV 2016, 401 m. Anm. Volmer =
NotBZ 2017, 61) Stellung genommen. Die Entscheidung
betrifft zwar kein (notariell beurkundetes) gemeinschaft-
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liches Testament, sondern einen Ehegattenerbvertrag. Im
Hinblick auf den Nachweis gem. § 35 GBO stellen
sich jedoch dieselben Fragen.

Das OLG Minchen hat zum einen seine Rechtsprechung
(ZEV 2015, 705 = notar 2016, 94 [Rohl]) bestatigt, wo-
nach es — zumindest nach Einfllhrung des Zentralen
Testamentsregisters — nicht mehr notwendig sei, dem
Grundbuchamt die Nichtausiibung eines im Erbver-
trag vorbehaltenen Rucktrittsrechts (vgl. 8§ 2293 BGB)
durch eidesstattliche Versicherung nachzuweisen. Nach
Ansicht des OLG erscheinen vielmehr die Vorlage des
Erbvertrags und der Eréffnungsniederschrift ausreichend.
Dies hat das OLG damit begrindet, dass das Grund-
buchamt der Eréffnungsniederschrift (8 348 FamFG)
oder den beizuziehenden Nachlassakten die Angaben
nach den 8§ 2354, 2355 BGB entnehmen konne (ZEV
2016, 401, 402). Diese mussten nach § 2356 Abs. 2
BGB ,regelméBig und insbesondere auch“ eine eides-
stattliche Versicherung zu der Frage enthalten, ob wei-
tere Verfigungen von Todes wegen (etwa auch eine
Rucktrittserklarung) vorhanden seien. Das OLG Minchen
hat insoweit die Verwendungsfahigkeit notariell beur-
kundeter gemeinschaftlicher Testamente und Erbvertrage
im Grundbuchverfahren gestarkt.

Jedoch hat das OLG Minchen die Verwendungsféhig-
keit notariell beurkundeter gemeinschaftlicher Testamente
und Erbvertrdge mit erweiternder Scheidungsklausel
im Gegensatz zur bisher wohl herrschenden Ansicht
eingeschrankt. Zumindest flr Scheidungsklauseln, die
von der gesetzlichen Auslegungsregel des § 2077 Abs. 1
BGB erweiternd abwichen und die — wie im vorliegenden
Fall — schon beim Scheidungsantrag eines der bei-
den Ehegatten die Unwirksamkeit der erbvertraglichen
Regelungen bewirkten — unabhédngig davon, ob die
Voraussetzungen der Ehescheidung gegeben seien —,
mussten andere Grundsatze gelten. Die Unwirksam-
keit des Erbvertrags wegen eines Scheidungsantrags
sei keine ganz entfernte, bloR auf theoretischen Uber-
legungen beruhende Mdglichkeit. Die Scheidung von
Ehen sei alles andere als selten und bei der gewahlten
Klausel genuige bereits ein Antrag, der einmal gestellt,
dann aber wieder zuriickgenommen worden sei (ZEV
2016, 401, 402 Tz. 16). Das OLG Minchen (ZEV 2016,
401, 402 Tz. 17) gelangt daher zum Ergebnis, dass bei
einer erbvertraglich vereinbarten, von der gesetzlichen
Regel abweichenden Scheidungsklausel gegeniber dem
Grundbuchamt regelmaRig der Nachweis zu erbringen
sei, dass bis zum Tod des Erblassers kein Antrag auf
Scheidung der Ehe gestellt worden sei. Denn insoweit
bestehe eine Nachweislicke hinsichtlich einer Tatsache,
die nicht als bloR abstrakte, entfernte Mdoglichkeit zu
bezeichnen sei. Nach Ansicht des OLG Minchen kann
der zu erbringende Nachweis — wenn nicht durch Vorlage
eines Erbscheins — zumindest durch eine eidesstattli-
che Versicherung des Uberlebenden Ehegatten er-
bracht werden (ZEV 2016, 401, 402 Tz. 17); ebendies
hatte das Grundbuchamt im vorliegenden Fall verlangt.

Die Entscheidung des OLG Minchen ist in der bis-
her dazu erschienenen Literatur berwiegend auf Kritik
gestoen (anders wohl nur Boéhringer, ZEV 2017, 68,
71 f.). So fihrt Volmer (ZEV 2016, 402, 403) zu Recht
aus, dass der Verweis des OLG Munchen auf den
bereits zum 17.8.2015 abgeschafften 8§ 2356 Abs. 2 BGB
(jetzt 8 352 Abs. 2 FamFG) fehlgehe, denn dieser wir-
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de nur flr den Erbscheinsantrag gelten, der im Falle
des 8 35 Abs. 1 S. 2 GBO gerade nicht gestellt sei.
Aulerdem bezweifelt Volmer die praktische Relevanz
(maRvoller) rechtsgeschaftlicher Erweiterungen des
§ 2077 Abs. 1 BGB; selbst ausdriickliche Scheidungs-
klauseln, die eine solche enthielten, konnten noch als
fernliegende Falle angesehen werden (so auch JurisPK-
BGB/Reymann, 8. Aufl. 2017, Std.: 22.5.2017, § 2268
Rn. 20).

3. Ergebnis

Die Frage, ob der Uberlebende Ehegatte im Falle einer
Scheidungsklausel im Ehegattenerbvertrag oder notariell
beurkundeten gemeinschaftlichen Testament zur Grund-
buchberichtigung eine eidesstattliche Versicherung
betreffend das Nichtvorliegen der Scheidungsvoraus-
setzungen oder der (gegeniber der gesetzlichen Regel
erweiternden) Voraussetzungen der Scheidungsklausel
vorlegen muss, ist noch nicht abschlieRend geklart.
Das OLG Minchen (ZEV 2016, 401) hat dies in einer
aktuellen Entscheidung fir die erweiternde Schei-
dungsklausel (wie sie vorliegend gegeben ist) bejaht
und ist damit von der bislang wohl h. A. (vgl. Gutachten
DNotl-Report 2006, 181) abgewichen. Die vom OLG
Minchen zugelassene Rechtsbeschwerde (§ 78 GBO)
wurde nicht eingelegt, sodass mit einer baldigen hochst-
richterlichen Kldrung der umstrittenen Rechtsfrage leider
nicht zu rechnen ist.

KAGB 881, 17, 18 Abs. 1, 80, 83, 84, 89a, 91,
92, 93, 246, 253; BGB 88 675, 670, 257
Kapitalverwaltungsgesellschaft als Kau-
ferin einer Immobilie fur Rechnung eines
Sondervermdégens: Schuld, Haftung und
Zwangsvollstreckungsunterwerfung

I. Sachverhalt

A verkauft seine Immobilie an eine externe Kapi-
talverwaltungsgesellschaft (KVG) i. S. d. Kapital-
anlagegesetzbuchs (KAGB). Die KVG erwirbt die
Immobilie flr ihr Sondervermdgen X. Sie hat auler-
dem noch das Sondervermdgen Y.

Il. Fragen

1. Welche Vermdgensmassen der KVG haften fur die
Kaufpreisschuld? Nur das Sondervermdgen X und/oder
auch die KVG mit ihrem Eigenvermdgen? Ist die Haf-
tung der KVG mit dem Sondervermdgen Y (,,anderer
Fonds*) fir die Kaufpreisschuld ausgeschlossen? Weicht
die Haftung fur den Schadensersatzanspruch bei Nicht-
zahlung des Kaufpreises davon ab?

2. Entsteht ein Aufwendungsersatzanspruch erst nach
Zahlung des Kaufpreises durch die Kapitalverwaltungs-
gesellschaft oder bereits mit Abschluss des Kaufvertrags?

3. Wie kann sich die KVG in rechtlich zuldssiger
Weise der Zwangsvollstreckung wegen der Kaufpreis-
schuld unterwerfen? Kann sich die KVG

- ohne jegliche Beschrankung

- beschrankt auf das Eigenvermdogen, also ausgenommen
die Sondervermdgen

- nur bzgl. des Aufwendungsersatzanspruchs gegen das
Sondervermégen X
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der Zwangsvollstreckung fiir die Kaufpreisschuld unter-
werfen?

I11. Zur Rechtslage

1. Grundlegende Begriffe und Aspekte des KAGB
a) Kapitalverwaltungsgesellschaft
Kapitalverwaltungsgesellschaften sind nach § 17 Abs. 1
S. 1 KAGB Unternehmen mit satzungsméaligem Sitz
und Hauptverwaltung im Inland, deren Geschéftsbetrieb
darauf gerichtet ist, inldndische Investmentvermdgen,
EU-Investmentvermdgen oder ausléndische AIF (alternati-
ve Investmentfonds) zu verwalten. ,,Investmentvermdgen*
ist jeder Organismus flir gemeinsame Anlagen, der von
einer Anzahl von Anlegern Kapital einsammelt, um es
gemal einer festgelegten Anlagestrategie zum Nutzen
dieser Anleger zu investieren, und der Kkein operativ
tatiges Unternehmen auBerhalb des Finanzsektors ist
(8 1 Abs. 1 S. 1 KAGB). Verwaltung eines Invest-
mentvermdgens liegt vor, wenn mindestens die
Portfolioverwaltung oder das Risikomanagement fiir ein
oder mehrere Investmentvermdgen erbracht wird (8 17
Abs. 1 S. 2 KAGB). Fir jedes Investmentvermdgen
kann nur eine Kapitalverwaltungsgesellschaft zu-
standig sein, vgl. § 17 Abs. 3 KAGB. Nach § 17 Abs. 2
KAGB st eine Kapitalverwaltungsgesellschaft entwe-
der eine externe oder eine interne Kapitalverwaltungs-
gesellschaft.

Eine externe Kapitalverwaltungsgesellschaft wird
vom Investmentvermdgen oder im Namen des Invest-
mentvermogens bestellt und ist aufgrund dieser Be-
stellung fur die Verwaltung des Investmentvermdgens
verantwortlich (§ 17 Abs. 2 Nr. 1 KAGB). Externe Ka-
pitalverwaltungsgesellschaften durfen nur in der Rechts-
form der Aktiengesellschaft, der GmbH oder einer
Kommanditgesellschaft, bei der personlich haftender
Gesellschafter ausschlieRlich eine GmbH ist (GmbH &
Co. KG), betrieben werden, vgl. § 18 Abs. 1 KAGB.

Eine Kapitalverwaltungsgesellschaft kann auch das
Investmentvermdgen selbst sein, wenn die Rechtsform
des Investmentvermogens eine interne Verwaltung zu-
lasst und der Vorstand oder die Geschéftsfihrung des
Investmentvermdgens entscheidet, keine externe Kapital-
verwaltungsgesellschaft zu bestellen. Dann handelt es
sich um eine interne Kapitalverwaltungsgesellschaft
(8 17 Abs. 2 Nr. 2 KAGB). Als interne Kapital-
verwaltungsgesellschaft kommen allein die gesellschafts-
vertraglichen Fondsvehikel in Betracht, d. h. die In-
vestmentaktiengesellschaft (InvAG) und die Invest-
mentkommanditgesellschaft (InvKG), deren \orstand
oder Geschéftsfuhrung frei die Selbstverwaltung oder
Fremdverwaltung wahlen kann (Winterhalder, in:
Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 2. Aufl. 2017, § 17
Rn. 49).

b) Offenes inlandisches Investmentvermaogen:
Immobilien-Sondervermdgen

Offene inléndische Investmentvermdgen (zum Begriff
vgl. § 1 Abs. 1, 4 und 7 KAGB) diirfen nach § 91 Abs. 1
KAGB grundsétzlich nur als Sondervermégen oder als
InvAG mit veranderlichem Kapital (oder nach MaRgabe
des § 91 Abs. 2 KAGB als offene InvKG) aufgelegt
werden. AusschlieBlich als Sondervermdgen dirfen
offene inlandische Investmentvermdgen aufgelegt
werden, die nach den Anlagebedingungen das bei ihnen
eingelegte Geld in Immobilien (zum Begriff § 1 Abs. 19
Nr. 21 KAGB) anlegen (§ 91 Abs. 3 KAGB). Eine
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InVAG mit veranderlichem Kapital oder eine offene
InvKG scheidet somit fur solche offenen inlandi-
schen Investmentvermdgen aus (vgl. auch Anders, in:
Weitnauer/Boxberger/Anders, § 91 Rn. 8).

Sondervermdgen sind inlandische offene Investment-
vermdgen in Vertragsform, die von einer Verwaltungs-
gesellschaft (zum Begriff vgl. § 1 Abs. 14-16 KAGB)
fur Rechnung der Anleger nach MaRgabe des KAGB
und den Anlagebedingungen, die das Rechtsverhaltnis
der Verwaltungsgesellschaft zu den Anlegern bestimmen,
verwaltet werden (§ 1 Abs. 10 KAGB).

Die zum Sondervermdgen gehdrenden \Vermdgensgegen-
stande konnen grundsétzlich nach MalRgabe der An-
lagebedingungen im Eigentum der Kapitalverwal-
tungsgesellschaft (sog. Treuhandlésung) oder im Mit-
eigentum der Anleger (sog. Miteigentumslésung) ste-
hen, vgl. § 92 Abs. 1 S. 1 KAGB. Abweichend davon
konnen Vermdgensgegenstdnde, die zum Immobilien-
Sondervermdégen eines offenen inlédndischen Publikums-
AIF (vgl. 8 1 Abs. 3, 4, 6 und 7 KAGB) gehéren, nur
im Eigentum der AlF-Kapitalverwaltungsgesellschaft ste-
hen (8 245 KAGB). Immobilien-Sondervermdgen sind
nach 8 1 Abs. 19 Nr. 23 KAGB Sondervermdgen, die
nach den Anlagebedingungen das bei ihnen eingelegte
Geld in Immobilien anlegen (wobei alternative An-
lageformen nicht vollstandig ausgeschlossen sind; dies ist
8§ 253 KAGB zu entnehmen, der hinsichtlich alternativer
Anlageformen Hochstgrenzen vorsieht, vgl. Wind/Fritz,
in: Weitnauer/Boxberger/Anders, 8 230 Rn. 7 f.). Die
Beschrankung auf die Treuhandlésung ist rein prak-
tisch motiviert; wiirden die Anleger Miteigentlimer an
den Immobilien, so mussten sie als solche im Grundbuch
eingetragen werden, was bei einer groReren Anzahl von
Anlegern und deren Ausscheiden und Beitritt unprak-
tikabel ware (siehe Kautenburger-Behr, in: Weitnauer/
Boxberger/Anders, 8 245 Rn. 3). Wegen der Gefahren,
die mit der Treuhandldsung einhergehen — insheson-
dere geht das rechtliche Koénnen des Treuhanders mit-
unter deutlich tber das rechtliche Dirfen hinaus (s. § 93
Abs. 1 KAGB zur Verfugungsbefugnis der Kapitalver-
waltungsgesellschaft bzgl. der Gegenstande des Sonder-
vermdgens) —, hat der Gesetzgeber in 8§ 246 Abs. 1, 84
Abs. 1 Nr. 3 KAGB zwingend die Eintragung einer
Verfligungsbeschrankung im Grundbuch vorgesehen
(vgl. Kautenburger-Behr, § 245 Rn. 4). Fir entsprechen-
de Verfligungen ist die Zustimmung der Verwahrstelle
(zur AlF-Verwahrstelle s. § 80 KAGB) erforderlich.

Das Sondervermdgen ist vom eigenen Vermdgen der
Kapitalverwaltungsgesellschaft getrennt zu halten
(sog. Trennungsgebot), § 92 Abs. 1 S. 2 KAGB. Zum
Sondervermogen gehort auch all das, was die Kapital-
verwaltungsgesellschaft aufgrund eines zum Sonder-
vermogen gehorenden Rechts oder durch ein Rechts-
geschaft erwirbt, das sich auf das Sondervermdgen be-
zieht, oder was sie als Ersatz fir ein zum Sonderver-
mdgen gehorendes Recht erwirbt, § 92 Abs. 2 KAGB.

Die Kapitalverwaltungsgesellschaft darf mehrere
Sondervermdgen bilden; diese haben sich allerdings
durch ihre Bezeichnung zu unterscheiden und sind ge-
trennt zu halten, § 92 Abs. 3 KAGB.

c) Organisationsformen auflerhalb des Invest-
mentrechts
Organisationsformen auBerhalb des Investmentrechts
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bleiben von der Einschrankung des § 91 Abs. 3 KAGB
unbertihrt. Sie konnen deshalb unabhé&ngig von die-
ser Vorschrift gesellschaftsrechtlich verfasst sein. Dazu
zdhlen insbesondere Immobilien-Aktiengesellschaften,
die nach ihrem Geschéaftszweck in Immobilien und/
oder entsprechende Dienstleistungen investieren und
typischerweise bdrsennotiert sind. In einigen Féllen
weisen solche bdrsennotierten Immobilien-Aktien-
gesellschaften den steuerlich beglinstigten Status einer
REIT-Aktiengesellschaft nach dem REITG auf. Die
Immobilieninvestitionen erfolgen im Rahmen der allge-
meinen operativen Tétigkeit und Unternehmensstrategie
der Aktiengesellschaft, aber ohne rechtlich festge-
legte Anlagestrategie oder sonstige Formalien, ausge-
nommen diejenigen des Gesellschaftsrechts (s. Anders,
§ 91 Rn. 9 und Wind/Fritz, Vor 88 230 ff. Rn. 1 ff.;
zur Frage, ob Immobilien-Aktiengesellschaften und
REITs in den Anwendungsbereich des KAGB fallen,
s. das Auslegungsschreiben der BaFin vom 14.6.2013,
Q 31-Wp 2137-2013/0006 sowie — insoweit nur zur
REIT — Merkt, BB 2013, 1986).

d) Geschlossene inlandische Investmentvermdogen
Geschlossene inlandische Investmentvermogen (vgl. 8§ 1
Abs. 1, 5 und 7 KAGB) dirfen nach § 139 KAGB
nur als InvAG mit fixem Kapital oder als geschlosse-
ne InvKG aufgelegt werden. Den Regelungszweck die-
ser Rechtsformbeschrankung sieht der Gesetzgeber ins-
besondere im ,,Ausschluss von Haftungsrisiken fur
die Anleger* (BT-Drucks. 17/12294, S. 246; s. auch
Silberberger/Lorenz, in: Weitnauer/Boxberger/Anders,
§ 139 Rn. 3).

2. Haftung bei der Kapitalverwaltungsgesellschaft
mit Sondervermdgen

a) ,,Doppeltes Prinzip der Abschirmung*

Im vorliegenden Fall ist die Ké&uferin eine externe
Kapitalverwaltungsgesellschaft. Schlieit eine externe
Kapitalverwaltungsgesellschaft einen Kaufvertrag als
Ké&uferin ab, so schuldet sie nach § 433 Abs. 2 BGB
insbesondere die Zahlung des Kaufpreises. Zur Frage
der Haftung mit dem Sondervermdgen findet sich in
§ 93 Abs. 2 KAGB folgende Regelung:

,,Das Sondervermdgen haftet nicht fur Verbindlichkeiten
der Kapitalverwaltungsgesellschaft; dies gilt auch fir
Verbindlichkeiten der Kapitalverwaltungsgesellschaft aus
Rechtsgeschaften, die sie flir gemeinschaftliche Rech-
nung der Anleger tatigt. Die Kapitalverwaltungsge-
sellschaft ist nicht berechtigt, im Namen der Anleger
Verbindlichkeiten einzugehen. Von den Vorschriften dieses
Absatzes abweichende Vereinbarungen sind unwirksam.*

Die Vorschrift folgt zur Starkung des Anlegerschutzes
dem sog. ,,doppelten Prinzip der Abschirmung“
(dazu und zum Weiteren Moroni, in: Moritz/Klebeck/
Jesch, KAGB, 2016, 8 92 Rn. 4). Das Sondervermdgen
ist zum einen nicht selbst Rechtssubjekt, sondern nur
Anknipfungspunkt von Verwaltungsvorschriften. Die
Kapitalverwaltungsgesellschaft schlieBt Vertrage
im eigenen Namen (sie ist nach § 93 Abs. 1 KAGB
auch berechtigt, nach MaRgabe des KAGB und der
Anlagebedingungen im eigenen Namen (ber die
Gegenstdnde des Sondervermdgens zu verfiigen und
alle Rechte aus ihnen auszuiiben), eine direkte Haftung
des Sondervermdgens und der Anleger ist konse-
quenterweise gem. 8§ 93 Abs. 2 KAGB ausge-
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schlossen. Die Vorschrift hindert also — auch fir die
Treuhandlésung — den Glaubigerzugriff auf Ver-
mdogensgegenstande des Sondervermdgens (Moroni, § 93
Rn. 7 m. w. N.).

Die Abschirmung setzt sich fort durch die strikte
Trennung des Sondervermdgens vom Eigenvermdgen
der Kapitalverwaltungsgesellschaft sowie der Sonder-
vermdgen untereinander (Moroni, § 92 Rn. 4).

b) Wirtschaftliche Verantwortung des Sonderver-
mogens

Vom Ausschluss der direkten Haftung des Sonder-
vermdgens bleibt die nachgelagerte wirtschaftli-
che Verantwortung des Sondervermdgens fir ihr han-
delndes Rechtssubjekt unberihrt (Moroni, § 93 Rn. 8).
Die Kapitalverwaltungsgesellschaft kann sich — bei
Befolgung des KAGB und der Anlagebedingungen —
wegen ihrer Anspriiche auf Vergltung und auf Ersatz
von Aufwendungen aus den fir gemeinschaftliche
Rechnung der Anleger getdtigten Geschaften aus dem
Sondervermdgen befriedigen, vgl. 8 93 Abs. 3 Hs. 1
KAGB. Die Anleger haften ihr jedoch nicht person-
lich, vgl. § 93 Abs. 3 Hs. 2 KAGB. Die Auszahlung
an die Kapitalverwaltungsgesellschaft unterliegt der
Verwahrstellenkontrolle gem. § 83 Abs. 6 S. 1 KAGB
(Moroni, § 92 Rn. 4 und 8§ 93 Rn. 8).

Demnach gilt: Den Kaufpreis schuldet rechtlich be-
trachtet nur die Kapitalverwaltungsgesellschaft, das
Sondervermégen schuldet ihn nicht und haftet auch
nicht dafir. Dies gilt sowohl fir das betroffene
Sondervermdgen (vorliegend das Sondervermdgen X)
als auch fir etwaige andere Sondervermdgen (vorlie-
gend das Sondervermdgen Y). Zum Vermdgen der
Kapitalverwaltungsgesellschaft gehéren jedoch nach
MaRgabe des KAGB und der Anlagebedingungen evtl.
Vergitungs- und Aufwendungsersatzanspriiche der Ka-
pitalverwaltungsgesellschaft gegen das betroffene
Sondervermdgen (vorliegend das Sondervermogen X)
gem. 8§ 675, 611 bzw. 8§ 675, 670 BGB (dazu
Anders, § 93 Rn. 9; Moroni, § 93 Rn. 8, 10). Ein
Aufwendungsersatzanspruch  besteht allerdings nur
fir solche Rechtsgeschéfte, bei denen die Gesellschaft
die Aufwendung fir erforderlich halten durfte. Kein
Aufwendungsersatzanspruch kommt der Gesellschaft
daher fur Rechtsgeschafte zu, mit denen sie gegen
das Gesetz oder die Anlagebedingungen verstolen hat
(Anders, § 93 Rn. 9; Moroni, § 93 Rn. 11).

Die Gléubiger der Kapitalverwaltungsgesellschaft kon-
nen den Aufwendungsersatzanspruch pfanden und
ihn sich Uberweisen lassen, 8§ 829, 835 ZPO (vgl.
Moroni, § 93 Rn. 8). Bei wirtschaftlicher Betrachtung
»haftet somit das betroffene Sondervermdgen mittel-
bar auch fir die Kaufpreisschuld. Dabei ist — wie gesagt
— zu beachten, dass ersatzfdhige Aufwendungen nur
solche sind, die die Kapitalverwaltungsgesellschaft in
Ausfihrung ihrer Verwaltungstatigkeit fur erforderlich
halten durfte.

c) Regelungen fir den Fall des fehlenden Auf-
wendungsersatzanspruchs

§ 93 Abs. 3 KAGB regelt nur den Haftungsadressaten
der Vergutungs- und Aufwendungsersatzanspriiche, nicht
jedoch Voraussetzungen und Inhalt dieser Anspriiche.
Die Vorschrift stellt klar, dass das Sondervermdgen die
letzte Haftungsinstanz ist, und schliet die personliche
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Anlegerhaftung aus (Moroni, § 93 Rn. 10). Forderungen,
die das Sondervermdgen nicht abdeckt, sind unein-
bringlich; eine Nachschusspflicht trifft die Anleger nicht
(Anders, § 93 Rn. 8; Moroni, § 93 Rn. 10).

Die Kapitalverwaltungsgesellschaft trdgt daher das
Risiko, dass sie bei Abschluss eines Kaufvertrags im
Verhaltnis zum Vertragspartner einer vertraglichen
Verbindlichkeit (vorliegend: Kaufpreiszahlung) aus-
gesetzt ist, dass jedoch im Verhdltnis zum Sonderver-
mogen kein entsprechender Aufwendungsersatzan-
spruch besteht. Die Literatur weist insoweit darauf
hin, dass die Kapitalverwaltungsgesellschaft ,,sich ty-
pischerweise gegenlber Dritten nur in Hohe ihres
Aufwendungsersatzanspruchs  verpflichtet (Moroni,
§ 92 Rn. 4); haufig sei zu beobachten, ,,dass sie [die
KVG] ihre personliche Haftung auf das Bestehen und
den Umfang ihres — gegebenenfalls abgetretenen —
Aufwendungsersatzanspruchs gegen das Sonderver-
mogen zu beschranken versucht* (Moroni, § 93 Rn. 10).

Aus notarieller Sicht ist zu erwégen, mit den Beteiligten
das Risiko des fehlenden Aufwendungsersatzan-
spruchs und dessen Folgen zu erdrtern. So konn-
te man zwar Uber eine Regelung nachdenken, wonach
der Kaufpreis nur geschuldet sein soll, wenn ein ent-
sprechender Aufwendungsersatzanspruch besteht. Eine
solche Regelung liegt jedoch nicht nahe, denn die
\Voraussetzungen fiir das Entstehen des Aufwendungs-
ersatzanspruchs sind der Sphére der Kapitalver-
waltungsgesellschaft zuzuordnen. Zum anderen ist es
der Kapitalverwaltungsgesellschaft typischerweise viel
einfacher mdoglich als dem Vertragspartner, mit der
Verwahrstelle die Erstattungsfahigkeit der geltend ge-
machten Aufwendungen vorab zu Kklaren. Ggf. wéren die
Rechte der Vertragsparteien fir den Fall zu erértern und
zu regeln, dass ein Aufwendungsersatzanspruch nicht
oder nicht in Hohe des Kaufpreisanspruchs besteht. In-
soweit sind evtl. vertragliche Vorkehrungen zum Schutz
der Kapitalverwaltungsgesellschaft denkbar, die die
Interessen beider Seiten in einen angemesseneren Aus-
gleich bringen als eine Beschrdnkung der Schuld
oder Haftung, bspw. ein Rucktrittsrecht der Ka-
pitalverwaltungsgesellschaft bei unzureichendem Auf-
wendungsersatzanspruch. Im Hinblick auf die von
Gesetzes wegen beschrankte Haftung der Kapital-
verwaltungsgesellschaft konnte man ferner die Stellung
von zusatzlichen Sicherheiten in Erwédgung ziehen.

3. Freistellungsanspruch

Die Frage, ob die Kapitalverwaltungsgesellschaft statt
eines Aufwendungsersatzanspruchs im Vorfeld auch
einen Freistellungsanspruch geltend machen kann, wird
in der Literatur nicht einheitlich beurteilt.

Nach einer Ansicht steht der Kapitalverwaltungs-
gesellschaft ein Freistellungsanspruch aus § 257 BGB
nicht zu. Dies wird — wenig Uberzeugend — damit be-
griindet, dass infolge eines solchen Befreiungsanspruchs
die Anleger (mangels eigener Rechtspersonlichkeit
nicht das Sondervermdgen) fir Verbindlichkeiten ein-
zustehen hétten; § 93 Abs. 3 KAGB sei aber insoweit
Spezialvorschrift zu § 257 BGB (so Schmitz, in: Berger/
Steck/Libbehtsen, InvG/InvStG, 2010, § 31 InvG Rn. 22
zur Vorgangervorschrift § 31 InvG).

Nach einer anderen Auffassung hat die Kapitalver-
waltungsgesellschaft einen Anspruch auf Befreiung
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von der Verbindlichkeit; dieser dirfe aber wegen § 93
Abs. 2 S. 1 KAGB nur auf Leistung im Innenver-
haltnis und nicht auf Ubernahme der Haftung durch
Anleger oder Sondervermdgen gegeniiber dem Glaubiger
im AuRenverhdltnis gerichtet sein (Beckmann, in:
Beckmann/Scholtz/\Vollmer, Investment, ) 93
KAGB, EL 2/2017, § 93 Rn. 91). Andere formulie-
ren, dass ein Freistellungsanspruch gegen das Sonder-
vermdgen ,nicht ausgeschlossen® sei. Dies entspreche
auch dem in der Praxis Ublichen Vorgehen, wonach die
Kapitalverwaltungsgesellschaft bei Verpflichtungen, die
fir Rechnung des Sondervermdgens eingegangen seien,
die ,,Depotbank“ (heute: Verwahrstelle) mit deren Er-
fullung direkt aus dem Konto des Sondervermdgens an-
weise (Nietsch, in: Emde/Dornseifer/Dreibus/Hdélscher,
InvG, 1. Aufl. 2013, § 31 Rn. 26 zur Vorgéangervorschrift
§ 31 InvG). In eine &hnliche Richtung geht die Ein-
schatzung von Moroni (§ 93 Rn. 12, § 89a Rn. 6): Man
scheine die Frage nach dem Freistellungsanspruch
nur theoretisch zu stellen. In der Praxis wirden jeden-
falls Rechnungen regelméRig direkt mit Mitteln des
Sondervermdgens beglichen.

4. Zwangsvollstreckungsunterwerfung

a) Zwangsvollstreckungsunterwerfung ohne Be-
schrankung

Die erwogene Zwangsvollstreckungsunterwerfung ohne
Beschrankungen (s. Frage 3) begegnet keinen Be-
denken. Dass nach § 93 Abs. 2 S. 1 KAGB die
Sondervermogen fir Verbindlichkeiten der Kapitalver-
waltungsgesellschaft rechtlich nicht (unmittelbar) haf-
ten, braucht in der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
nicht erwahnt zu werden. Welches Vermdgen haftet,
ergibt sich aus dem Gesetz. Soweit man von der gesetz-
lichen Regelung nicht abweichen will (etwa durch voll-
streckungsbeschrankende \ereinbarungen), kann die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung ohne Beschran-
kungen erteilt werden. Dies ist auch sonst der Regel-
fall. So wird etwa in der Vollstreckungsunterwerfung
einer Privatperson das nicht der Vollstreckung unter-
liegende Vermdgen — vgl. etwa 88 811, 850 ff. ZPO —
ebenso wenig gesondert erwahnt.

Ob die Volistreckung in einen \Vermdgensgegenstand
oder eine Vermdgensmasse moglich ist, wird vom
Vollstreckungsorgan gepruft. Im Fall eines \erstolRes
stehen dem Schuldner oder betroffenen Dritten die voll-
streckungsrechtlichen Rechtsbehelfe zur Verfligung.

b) Zwangsvollstreckung beschréankt auf das
Eigenvermdgen

Die Zwangsvollstreckung beschrédnkt auf das Eigen-
vermogen unter Ausschluss der Sondervermdgen ent-
spricht vor dem Hintergrund des § 93 Abs. 2 S. 1 KAGB
der Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklarung nach
lit. a, enthélt jedoch eine (Uberfllssige) Klarstellung.

c) Zwangsvollstreckung nur in Aufwendungs-
ersatzanspruch gegen Sondervermdgen

Nach der zuletzt erwogenen Variante soll die Voll-
streckung nur in den Aufwendungsersatzanspruch gegen
das Sondervermdgen X mdglich sein. Vollstreckungs-
beschrankende Vereinbarungen sind grundsétzlich
zulassig  (vgl. MinchKommZPO/Schmidt/Brinkmann,
5. Aufl. 2016, § 766 Rn. 36 ff., auch zur Rechtsnatur
solcher Vereinbarungen und zu den vollstreckungs-
rechtlichen Rechtsbehelfen, mit denen sie geltend ge-
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macht werden konnen; Gaul, in: Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2010,
8 33 Rn. 35 ff.). Inshesondere ist eine gegenstandliche
Beschrankung der Zwangsvollstreckung - jedenfalls
individualvertraglich — denkbar. Zu erfrtern wdre je-
doch, ob von den Parteien nur eine Beschrankung
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung (mit der
Madglichkeit, im Klagewege einen uneingeschréankten
Titel zu erwirken) oder nicht vielmehr auch eine
Beschrankung der Haftung gewinscht ist. Letzteren-
falls stellen sich vergleichbare Fragen wie im Zusam-
menhang mit der oben diskutierten Beschrankung der
Verpflichtung oder Haftung auf den Aufwendungs-
ersatzanspruch (2 c]). Es erscheint prima facie zweifel-
haft, dass nach dem Ubereinstimmenden Willen
der Beteiligten allein der Verkdufer das Risiko einer
Nichtbeachtung der Anlagebedingungen und der Vor-
schriften des KAGB seitens der Kapitalverwaltungs-
gesellschaft tragen soll, obwohl die Einhaltung dieser
Bedingungen und Vorschriften typischerweise in der
Sphére der KVG liegt.

Zweifelhaft ist ferner, ob eine Beschrankung der
Zwangsvollstreckung auf den Aufwendungsersatz-
anspruch sachgerecht ist. Wenn die Kapitalverwaltungs-
gesellschaft den Aufwendungsersatzanspruch nicht
(mehr) hat, weil sie etwa zur Begleichung der
Kaufpreisschuld bereits im Innenverhéltnis freigestellt
wurde (s. Ziff. 3), und den Kaufpreis nicht bezahlt, so
sollte der Verkdufer wohl die Mdglichkeit haben, in
das Vermogen der Kapitalverwaltungsgesellschaft zu
vollstrecken.

d) Bestimmtheitsanforderungen

Fraglich ist schlieBlich, welche Anforderungen an die
inhaltliche Bestimmtheit der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung zu stellen sind.

Soweit die Haftung auf die Hohe des Aufwendungs-
ersatzanspruchs beschrankt werden, die Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung jedoch unbeschrénkt sein soll,
dirften sich die Ausfiihrungen von Wolfsteiner (Die voll-
streckbare Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rn. 16.49) zur be-
dingungsabhdngigen Anspruchshéhe Ubertragen lassen:
Hiernach kann die Hohe eines Anspruchs bedingungs-
abhéngig sein, im Falle eines Regresstitels etwa von
der Hohe der Inanspruchnahme. Der Betrag, dessent-
wegen der Glaubiger in Anspruch genommen worden
sei, musse jedoch im Klauselverfahren mit 6ffentlicher
oder oOffentlich beglaubigter Urkunde nachgewiesen wer-
den.

Soweit nicht die Hohe des titulierten Anspruchs, son-
dern lediglich die Zwangsvollstreckung gegenstandlich
auf bestimmte Vermdgensgegenstande (vorliegend den
Aufwendungsersatzanspruch) beschrankt werden soll,
durfte die genaue HoOhe des Aufwendungsersatzan-
spruchs nicht von Bedeutung sein. Vielmehr kommt es
nur darauf an, dass die Gegenstande, die der \oll-
streckung unterliegen, und diejenigen, die ihr nicht
unterliegen, klar voneinander abgegrenzt sind. Der
Wert der einzelnen Gegenstdande wird insoweit nicht
von Bedeutung sein.

5. Zusammenfassung und Folgerungen fir die
Praxis

a) Kauft eine externe Kapitalverwaltungsgesellschaft
im Sinne des KAGB eine Immobilie, so haftet sie fiir
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den Kaufpreis mit ihrem Eigenvermogen. Weder das
Sondervermdogen, flr dessen Rechnung gehandelt wur-
de, noch etwaige andere von der Kapitalverwaltungs-
gesellschaft  verwaltete  Sondervermdgen  schul-
den den Kaufpreis oder haften fur diesen. Die Kapital-
verwaltungsgesellschaft hat jedoch nach MaRgabe der
Anlagebedingungen grundsatzlich einen Anspruch
auf Vergitung und auf Aufwendungsersatz gegen das
Sondervermogen, flr dessen Rechnung gehandelt wurde.
Bei wirtschaftlicher Betrachtung ,haftet® somit das be-
troffene Sondervermdgen regelmalig mittelbar auch fur
die Kaufpreisschuld. Dies gilt jedoch nur im Hinblick
auf Aufwendungen, die die Kapitalverwaltungsgesell-
schaft fir erforderlich halten durfte, und damit ins-
besondere nicht fur Aufwendungen aus Geschéften, die
gegen das KAGB oder die Anlagebedingungen ver-
stol3en haben.

Es kdnnte sich empfehlen, einen mit diesen Umsténden
nicht vertrauten Verk&ufer auf diese Sachlage hinzu-
weisen.

b) Unterwirft sich die Kapitalverwaltungsgesellschaft
wegen der Kaufpreiszahlung der sofortigen Zwangs-
vollstreckung, so muss der Umstand, dass laut gesetz-
licher Anordnung die Sondervermdgen flr Verbindlich-
keiten der Kapitalverwaltungsgesellschaft nicht haften,
in der Zwangsvollstreckungsunterwerfung nicht ge-
sondert erwdhnt werden. Eine (Ubliche Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung ist daher mdglich. Ob die
\ollstreckung in einen Vermdgensgegenstand oder
eine einzelne Vermdgensmasse moglich ist, wird vom
\ollstreckungsorgan geprift.
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Rechtsprechung

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:
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Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
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BGB 8§ 883; ErbbauRG § 2 Nr. 4

Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des
Anspruchs des Grundstiickseigentimers auf Uber-
tragung des Erbbaurechts vor Eintritt der Heim-
fallvoraussetzungen

Abruf-Nr.:

EGBGB Artt. 14, 15
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Staatsangehdrigen, verheiratet mit einer ebenfalls
russischen Staatsangehdrigen und mit gewdhnlichem
Aufenthalt der Eheleute in Deutschland

Abruf-Nr.:
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InsO 8§ 129, 143

Insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit eines
Rucktrittsrechts im Kaufvertrag fur den Fall
der Insolvenz des Kaufers sowie Anfechtbar-
keit des Ausschlusses einer Kaufpreiser-
stattung

1. Ein in einem Grundstickskaufvertrag zugunsten
des Verkaufers vereinbartes Rucktrittsrecht fur den
Insolvenzfall ist nicht glaubigerbenachteiligend, wenn
das Rducktrittsrecht von vornherein Bestandteil des
gegenseitigen Vertrags ist, der Schuldner Rechte an
der Sache ausschlieBlich aufgrund dieses Vertrags
erworben hat, die Rucktrittsklausel den Berechtigten
in den Stand setzt, einen Zugriff der Glaubiger auf
die Sache jederzeit abwehren zu kénnen, und die
Rucktrittsklausel freie Verfiigungen des Schuldners
zugunsten einzelner Glaubiger ausschlief3t.

2. Die Verpflichtung des Schuldners in einem
Grundstuckskaufvertrag zur unentgeltlichen Ruck-
Ubertragung im Fall des Rucktritts ist glaubiger-
benachteiligend. Der Verwalter kann in diesem Fall
verlangen, dass die Masse so gestellt wird, wie wenn
dem Schuldner die gesetzlichen Anspriche aus dem
Ruckgewahrschuldverhéltnis zustiinden.

BGH, Urt. v. 12.10.2017 — IX ZR 288/14

Problem

Im Jahre 2002 verkaufte eine Mutter an ihre Tochter
eine Eigentumswohnung, wobei ein Teil des Kaufpreises
sofort zur Zahlung féllig war und ein weiterer Kaufpreis-
anteil durch monatliche Raten beglichen werden sollte.
Im Vertrag behielt sich die Mutter ein Rucktrittsrecht vor,
und zwar u. a. fir den Fall der Erdffnung des In-
solvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Tochter. Die
Rucktrittsklausel (mit weiteren Rucktrittsgrinden) ent-
sprach einer Gestaltung, wie sie zumeist in Uber-
gabevertragen anzutreffen ist.

Nach dem Vertrag sollte eine etwaige Rickibertragung
unentgeltlich erfolgen. Der potentielle Rickiber-
tragungsanspruch der Mutter wurde durch die Ein-
tragung einer Vormerkung gesichert.

Mehrere Jahre spater fiel die Tochter in Insolvenz
und die Mutter begehrte vom Insolvenzverwalter die
Riicklbereignung der Immobilie. Der Insolvenzverwalter
lehnte dieses Begehren mit der Begriindung ab, das
unentgeltliche Ruckibertragungsrecht sei gem. § 133
Abs. 1 InsO anfechtbar. Er sei deshalb berechtigt, die
Ruckubertragung der Eigentumswohnung zu verweigern.

Entscheidung
Nach Ansicht des BGH steht der Mutter ein Aus-
sonderungsrecht gem. 88 47, 106 InsO zu.

Das Gericht verneint zunachst eine Unwirksamkeit
der Ruckibertragungsvereinbarung gem. 88 119,
103 InsO. Eine unzuldssige Umgehung des Insolvenz-
verwalterwahlrechts scheide aus, weil § 103 InsO
voraussetze, dass sowohl der Schuldner als auch der
andere Teil den gegenseitigen Vertrag noch nicht voll-
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stdndig erfullt habe. Die \orschrift erfasse also nur
beiderseits nicht vollstandig erfillte Vertrdge. Hieran
fehle es, denn die Mutter habe die von ihr geschul-
dete Eigentums- und Besitzverschaffung bereits er-
fullt. Des Weiteren konne dahinstehen, ob das Ruck-
gewahrschuldverhaltnis von § 103 InsO erfasst sei, da
insoweit das Wahlrecht des Insolvenzverwalters jeden-
falls durch die Vormerkung beschrankt sei (8§ 106
Abs. 1 S. 1 InsO).

Fur eine Nichtigkeit des Rickibertragungsrechts gem.
§ 138 BGB sieht das Gericht ebenfalls keine Anhalts-
punkte.

Hinsichtlich der insolvenzrechtlichen Anfechtbarkeit
differenziert das Gericht sodann zwischen dem Riick-
trittsvorbehalt als solchem und der hieraus resultie-
renden Unentgeltlichkeit der Rickiibertragungspflicht.

Eine zur Insolvenzanfechtung berechtigende Glau-
bigerbenachteiligung sei hinsichtlich des Rucktritts-
rechts nicht anzunehmen, wenn dieses — wie hier —
von vornherein Bestandteil des gegenseitigen \er-
trags sei, der Schuldner das Eigentum an der Immobilie
ausschlieflich aufgrund des Vertrages erworben habe,
die Rucktrittsklausel den Berechtigten in die Lage ver-
setze, den Glaubigerzugriff jederzeit abzuwehren, und
Uberdies die Rucktrittsklausel eine freie Verfigung des
Schuldners zugunsten einzelner Glaubiger ausschlieRe.
Die Wohnung sei in dieser Situation letztlich nie unbe-
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lasteter Bestandteil des Schuldnervermdgens ge-
worden, weshalb die nunmehrige Rickubertragung die
Vermdgensinteressen der Glaubiger nicht geféhrde.

Die Rucktrittsklausel als solche halt somit der gericht-
lichen Uberpriifung stand. Anders beurteilt das Gericht
indes die Unentgeltlichkeit der Rickibertragungs-
pflicht. Im Falle des Rucktritts kénne der K&ufer zum
einen den bezahlten Kaufpreis (§ 346 Abs. 1 BGB) und
zum anderen den Ersatz notwendiger Verwendungen so-
wie anderer Aufwendungen (§ 347 Abs. 2 BGB) ver-
langen. Diese Anspruche seien bereits kraft Gesetzes
mit Abschluss des Vertrages angelegt, weshalb es sich
um einen Verzicht der Tochter auf diese gesetzlichen
Anspriche handele. Dieser Verzicht benachteilige die
Glaubiger und sei demzufolge anfechtbar.

Der Kaufvertrag konne zwar nur insgesamt ange-
fochten werden; eine Anfechtung einzelner Bestim-
mungen des Vertrags komme nicht in Betracht.
Dennoch konne die Anfechtung in ihrer Rechtsfolge
eine begrenzte Wirkung entfalten. Zur Beseitigung der
Glaubigerbenachteiligung gentige es, dem Insolvenz-
verwalter ein Zurickbehaltungsrecht betreffend die
gesetzlichen Anspriche nach 88 346 ff. BGB vor-
zubehalten. Im Ergebnis sei der Insolvenzverwalter
also zu einer Auflassung und Herausgabe der Woh-
nung Zug um Zug gegen Rickzahlung des Kaufpreises
und Ersatz von Verwendungen verpflichtet.
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