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A. Einleitung

Entsprechend einer stetig zunehmenden gesellschaft-
lichen Verbreitung (s. nachfolgend A.L) ist die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft heute in der Kautelarpra-
xis eine alltdgliche Erscheinung. Nachfolgend wird zu-
ndchst die mangels Legaldefinition richterrechtlich
gepriagte Begriffsbestimmung nachgezeichnet (A.IL).
Anschlieend wird die hochstrichterliche und oberge-
richtliche Rechtsprechung zum Vermogensausgleich
nach Tod oder Trennung der Partner analysiert und
Konsequenzen fiir die Gestaltungspraxis gezogen (B.).
Ein weiterer Abschnitt ist dem Partnerschaftsvertrag in
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft gewidmet (C.).
Der gemeinsame Immobilienerwerb durch nichteheliche
Partner wirft angesichts einer Rechtsprechung, die einen
Ausgleich oder eine Erstattung finanzieller oder sonsti-
ger Leistungen unter Lebensgefdhrten versagt, be-
sondere Praxisfragen auf (D.). AnschlieBend ist zivil- und
erbschaftsteuerlichen Fragen von Kontoinhaberschaft
und Kontovollmacht in der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft nachzugehen (E.). Erbrechtliche Gesichts-
punkte der ehedhnlichen Gemeinschaft einschlie3lich
flankierender Rechtsgeschifte unter Lebenden werden
in einem gesonderten, demnéchst in dieser Zeitschrift
erscheinenden Beitrag erortert werden.

I.  Gesellschaftliche Verbreitung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft

Einhergehend mit dem Ende der sechziger Jahre ein-
setzenden Wandel der Moralvorstellungen' weiter Teile
der Gesellschaft, der schwécher werdenden Orientierung
an traditionellen Formen menschlichen Zusammen-
lebens, der Entwurzelung durch die Industrialisierung?,
der gewandelten Rolle der Frau im Arbeits- und Fami-
lienleben und dem Aufkommen von Empfingnisver-
hiitungsmitteln® hat sich die Anzahl nichtehelicher Le-
bensgemeinschaften in Deutschland wie auch in anderen

—

Strétz, FamRZ 1980, 301, 302; zu den ethischen Gesichtspunkten aus
protestantischer Sicht vgl. Koch, in: Landwehr, Die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft, S. 39 ff.
2 Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866—-1918 I, S. 340.
3 Im Auftkommen der ,,Pille” sieht Leipold, Testierfreiheit und Sitten-
widrigkeit in der Rechtsprechung des BGH, in: 50 Jahre BGH, Fest-
gabe aus der Wissenschaft (2000), Bd. 1, S. 1011, 1035, eine Hauptur-
sache fiir den Wandel der einschlidgigen Moralvorstellungen.
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europiischen Landern® gleichzeitig mit einer zunehmen-
den gesellschaftlichen Akzeptanz spiirbar erhoht.” Sin-
kende Geburtenzahlen® und eine der niedrigsten Ge-
burtenraten der Welt’, ein stark gestiegenes durch-
schnittliches Heiratsalter, ein Riickgang der Eheschlie-
Bungen®, ein auf ein Drittel gestiegener Anteil ge-
schiedener Ehen’ und immer mehr kinderlose Ehen'®
und Einpersonenhaushalte kennzeichnen die aktuelle
Situation von Ehe und Familie in Deutschland. Wéhrend
vor etwa 40 Jahren Heiraten eine Selbstverstidndlich-
keit'' war, hat die nachlassende Heiratsbereitschaft in-
zwischen dazu gefiihrt, dass von den heute lebenden jiin-
geren Ménnern und Frauen etwa 30 % zeitlebens ledig
bleiben werden.'” Die Griinde diirften im zuriick-
gegangenen Kinderwunsch, der zunehmenden materiel-
len Unabhingigkeit der Frauen und schwicher gewor-
denen religiosen Bindungen zu suchen sein. Auch das
hohe Scheidungsrisiko diirfte dafiir mitverantwortlich
sein, dass EheschlieBungen unterbleiben oder aufge-
schoben werden und ihnen das nichteheliche Zusam-
menleben vorgezogen wird."?

4 Zu Umfragen und statistischen Erhebungen beziiglich Belgien, Di-
nemark, Frankreich, GroBbritannien, der Niederlande, Osterreich,
Schweden und der Schweiz s. Seikel, Die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft im Steuerrecht (1998), 36—40. Instruktiv fiir Frankreich
ist eine Umfrage des ,,Observatoire des Moeurs® der Universitit
Reims unter 300 Personen, die dort einen ,,pacte civil de solidarité*
eingegangen sind; vgl. Ignasse, Les pacsé-e-s. Enquéte sur les si-
gnataires d’un pacte civil de solidarité. Le pacs, hier, aujourd’hui et
demain, 2002.

Zu Motiven und Formen nichtehelichen Zusammenlebens vgl. Win-

gen, Nichteheliche Lebensgemeinschaften (1984), 46ff.; ders., in:

Arbeitsgemeinschaft fiir Jugendhilfe, Die nichteheliche Lebens-

gemeinschaft (1984), 10, 15 ff.; Miiller-Manger, Art. 6 Grundgesetz,

Wandel familidrer Lebensmuster (1987), S. 68 ff. Zur Entwicklung

der sozialen Verhiltnisse vgl. auch Martiny, Gutachten A zum 64.

Deutschen Juristentag Berlin, 2002, S. 15; Nave-Herz, FPR 2001, 3 ff.

6 Die Prognosen sind alarmierend: nach den Ergebnissen der 9. koor-
dinierten Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundes-
amtes ist bei einem langfristigem Zuwanderungssaldo von 100 000
Personen im Jahr 2050 mit einem Riickgang der deutschen Bevolke-
rung auf 64,973 Millionen Personen und auf 70,381 Millionen Perso-
nen bei einem langfristigen Zuwanderungssaldo von 200 000 Perso-
nen zu rechnen; vgl. Sell, Sozialer Fortschritt 2000, 217, 218.

7 Im Jahr 1998 betrug die zusammengefasste Geburtenziffer (Sum-
mierung der altersspezifischen Geburtenziffern der Frauen im Alter
von 15 bis 49 Jahren) in der Bundesrepublik 141 Kinder je 100
Frauen; 1960 waren es noch 237; vgl. Schwarz, ZfBev 2001, 3, 27. Zur
~Reproduktion“ der Elterngeneration miissten es fast 210 Kinder
sein; ebd. S. 26; Sell, Sozialer Fortschritt 2000, 217, 218.

8 Im Alter von 35-39 Jahren sind rund 30 % der Frauen in den groen
Stiadten ledig geblieben, in Dorfern und in Kleinstddten etwa 10 %;
vgl. Schwarz, ZfBev 2001, 3, 21.

9 Die Scheidungshéufigkeit hat sich vom Ehejahrgang 1950 bis zum

Ehejahrgang 1987 mehr als verdreifacht; vgl. Schwarz, ZfBev 2001, 3,

25. Dass diese Entwicklung kein ginzliches Novum ist, belegt die

Tatsache, dass die Zahl der Scheidungen auf 100 000 Ehen im Kai-

serreich von 74 im Jahre 1890 auf 152 im Jahr 1913 gestiegen ist;

Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Band I: Arbeitswelt

und Biirgergeist, S. 47. Dabei handelt es sich freilich um ganz andere

GroBenordnungen als heute.

Eingehend Schwarz, ZfBev 2001, 3, 17ff. Im April 2001 waren

9702 000 Ehepaare kinderlos; ihre Zahl iiberstieg damit erstmals die

Anzahl der Ehepaare mit Kindern, die im gleichen Zeitpunkt

9 655 000 betrug; vgl. Statist. Bundesamt, Statist. Jb. 2002, S. 64.

Im Jahr 1972 waren in der Bundesrepublik 97 % der 50—54-jahrigen

Minner und 92 % der gleichaltrigen Frauen nicht mehr ledig; vgl.

Schwarz, ZfBev 2001, 3, 17.

12 Schwarz, ZfBev 2001, 3, 19.

13 Schwarz, ZfBev 2001, 3, 23. Grziwotz, FamRZ 2003, 1417 macht zu-
dem fiir die abnehmende Attraktivitit der Ehe Gerichtsentschei-
dungen verantwortlich, die eine ,unbestimmten, unabdingbaren
Pflichtenkanon® des Eherechts anerkennen; vgl. schon ders., DNotZ
2000, 486, 487.
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Etwa viereinhalb Millionen Menschen leben in Deutsch-
land in nichtehelicher Lebensgemeinschaft.'* Der Anteil
der nichtehelichen Kinder an allen Neugeborenen be-
lauft sich in den alten Bundeslindern auf etwa ein
Sechstel und in den neuen auf die Hélfte. Freilich hei-
raten die nichtverheirateten Eltern in rund einem Drittel
der Fiille nach der Geburt."

II. Begriffsbestimmung

Das BVerfG hat die nichteheliche Gemeinschaft im
Kontext der Arbeitslosenhilfe — Vorgidngerregelung zum
heutigen Arbeitslosengeld II (,,Hartz IV*) — definiert als
»eine Lebensgemeinschaft zwischen einem Mann und
einer Frau, die auf Dauer angelegt ist, daneben keine
weitere Lebensgemeinschaft gleicher Art zulédsst und sich
durch innere Bindungen auszeichnet, die ein gegen-
seitiges Einstehen der Partner fiireinander begriinden,
also tiber die Beziehungen in einer reinen Haushalts- und
Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen.“'® Indem es eine
Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft forderte,
kniipfte das BVerfG an die sozialrechtliche Terminologie
an. Im Sozialrecht werden als Synonyme die Bezeich-
nungen der ,,Bedarfsgemeinschaft“ (vgl. die Aufzidhlung
der zur Bedarfsgemeinschaft gehorenden Personenin § 7
Abs.3 SGB II) und der ,Einstandsgemeinschaft” oder
,~Einsatzgemeinschaft* verwendet. Sie zeichnet sich, so
das BVerfG, durch eine Unterhaltsgemeinschaft aus, in
der die Partner zunidchst den gemeinsamen Lebens-
unterhalt sicherstellen, bevor sie ihr personliches Ein-
kommen zur Befriedigung eigener Bedirfnisse ver-
wenden."”

14 Statist. Bundesamt, Statist. Jb. 2002, S. 64. Das BVerfG geht davon
aus, dass die Zahl nichtehelicher Lebensgemeinschaften im Jahr 2001
die Zahl von 2,1 Millionen erreicht hat; vgl. BVerfG FamRZ 2003,
285, 286, 288; NJW 2003, 3691.

Schwarz, ZfBev 2001, 3, 28. 2006 haben so genannte alternative Fa-

milienformen einen Anteil von 26 % an den Familien insgesamt er-

reicht. Dabei lag der Anteil in den alten Bundesldndern bei 22 %, in
den neuen bei 42 %; vgl. Mitteilungen des Statistischen Bundesamts,

FamRZ 2008, 577.

16 BVerfGE 87, 234, 264. Als Indizien kdmen in Betracht: die lange
Dauer des Zusammenlebens, die Versorgung von Kindern oder An-
gehorigen im gemeinsamen Haushalt und die Befugnis, iiber Ein-
kommen und Vermogensgegenstinde des anderen Partners zu ver-
fiigen (S.265). Bis auf das Erfordernis der Verschiedengeschlecht-
lichkeit gleiche Begriffsbestimmung in § 1 der von Schumacher
vorgeschlagenen Grobskizze einer gesetzlichen Regelung, vgl. Schu-
macher, FamRZ 1994, 857, 864. Ahnlich, aber unter Verzicht auf die
Tatbestandsmerkmale innere Verbundenheit und Verschiedenge-
schlechtlichkeit M. Seikel, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft im
Steuerrecht (1998), 14. Die Definition als zu eng ablehnend Ruland,
NJW 1993, 2855. Kritisch auch MiinchKomm/Wacke, nach § 1302
BGB, Rn.2. Eine einheitliche Definition ,,angesichts der Vielfalt
partnerschaftlicher Lebensformen* ablehnend Schulz, FamRZ 2007,
593.

17 BVerfGE 87, 234, 265. Trotz von der Definition als Einstehens- und

Verantwortungsgemeinschaft abweichender Bezeichnung als Wohn-
und Wirtschaftsgemeinschaft mit der gleichen Einschrinkung BSGE
63, 120, 127; BVerwGE 15, 306, 312 f.; BVerwG NJW 1978, 388 unter
Bezugnahme auf BVerfGE 9, 20, 34: ,,Das im Einzelfall tatsdchliche
Fehlen oder der Fortfall der Mitversorgung des Arbeitslosen recht-
fertigt — wenn dies erweislich feststeht — allenfalls den Schluss, dass
eine chedhnliche Gemeinschaft i.S. einer Haushaltsgemeinschaft
nicht (mehr) besteht.*
Die Ansitze von BVerfG und BSG unterschieden sich darin, dass fiir
das BVerfG das Bestehen innerer Bindungen Tatbestandsmerkmal
der eheidhnlichen Gemeinschaft i.S.d. § 137 Abs.2a AFG ist, was
BSGE 63, 120, 124 abgelehnt hatte.

1

W



von Proff zu Irnich, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft in der Kautelarpraxis

RNotZ 2008, Heft 7-8 315

Die Rechtsprechung der Bundesgerichte hat die Defini-
tion des BVerfG auf andere Rechtsbereiche iibertragen,
so dass heute davon ausgegangen werden muss, dass ein
allgemeingiiltiges Begriffsverstindnis besteht.'® Seit dem
Inkrafttreten des LPartG'® hat der Gesetzgeber die vom
BVerfG vorgenommene, in der Literatur kritisierte™
Einschriankung auf verschiedengeschlechtliche Verbin-
dungen punktuell in verschiedenen Einzelgesetzen rela-
tiviert.?! Folge dieser uneinheitlichen punktuellen le-
gislatorischen Aktivitdten ist ein in Abhéngigkeit vom
jeweiligen Rechtsgebiet unterschiedlicher Begriffsum-
fang. Beispielhaft wird dies im Bereich staatlicher steuer-
und nicht beitragsfinanzierter finanzieller Daseins-
sicherung. Arbeitslosengeld II, welches hilfebediirftigen
erwerbsfihigen Personen im Alter zwischen 15 und 65
Jahren gewihrt wird, wird versagt, wenn der Ast. in Be-
darfsgemeinschaft mit einem verschieden- oder gleich-
geschlechtlichen Lebensgefihrten lebt.”* Demgegeniiber

18 Vgl. jiingst fiir das Zivilrecht BGH NJW 2008, 443 m. Anm. v. Proff =
FamRZ 2008, 247 m. Anm. Grziwotz. A.A. Schulz, FamRZ 2007,
593.

19 Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften v. 16. 2. 2001 (BGBI I 2001,
266).

20 Fiir die Erfassung homosexueller Verbindungen Grziwotz, Nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2006, §3, Rn.39; ders.,
FamRZ 2003, 1417, 1418; Seikel, Die nichteheliche Lebensgemein-
schaft im Steuerrecht (1998), 12—14; Kingreen, Verfassungsrechtliche
Stellung (1995), S. 60 m.w.N. unter Fn. 214; Maus, Scheidung ohne
Trauschein (1984), S.27; Ruland, NJW 1993, 2855; Schulz, FamRZ
2007, 593, 594; fiir das schweizerische Recht S. Thurnherr, Die ehe-
dhnliche Gemeinschaft im Arbeitsrecht, S. 17f.; KG NJW 1982, 1886
= FamRZ 1983, 271; a. A. Skwirblies, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft und Angehorigenbegriff im Straf- und Strafprozessrecht,
1. Aufl. 1990, S. 46 m. w. N. zu den vertretenen Ansichten unter Fn. 3;
MiinchKomm/Wacke, nach § 1302 BGB, Rn. 1 Fn. 1; Miinder, in:
LPK-SG XII, § 20, Rn. 6. BGH NJW 2008, 443 (m. Anm. v. Proff) =
FamRZ 2008, 247 (m. Anm. Grziwotz) hat die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft jiingst in einem Fall, der freilich eine heterosexu-
elle Verbindung betraf, ohne Einschrinkung auf verschiedenge-
schlechtliche Verhiltnisse als eine Lebensgemeinschaft definiert,
»die auf Dauer angelegt ist, daneben keine weitere Lebensgemein-
schaft gleicher Art zuldsst und sich durch innere Bindungen aus-
zeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen der Partner fiireinander
begriinden, also tiber die Beziehungen in einer reinen Haushalts- und
Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen.*

21 Vgl. die amtliche Begriindung zur Neufassung des § 563 BGB (Ein-
tritt in das Mietverhiltnis nach dem Tod des Mieters) zum 1. 8. 2001
durch das MietRRG v. 19.6.2001 (BGBII 2001, 1149) BT-Drs.
14/4553, S. 38; BR-Drs. 439/00 S.92f. Das nunmehr ausdriicklich
normierte Eintrittsrecht des nichtehelichen Lebensgefidhrten war
bereits zuvor hochstrichterlich in analoger Anwendung der §§ 569,
569 a BGB anerkannt worden; vgl. BGHZ 121, 116 = NJW 1993, 999.

22 Vgl. die zum 1. 8. 2006 in Kraft getretene Erstreckung der bediirftig-
keitsausschlieBenden Bedarfsgemeinschaft auf gleichgeschlechtliche
Verbindungen in § 7 Abs. 3 Nr. 3 SGB II durch Gesetz zur Fortent-
wicklung der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende v. 20. 7. 2006,
BGBI I 2006, 1706; amtliche Begriindung, BT-Drucks. 16/1410 S. 16:
,,Gleichgeschlechtliche Partner, die nicht nach dem LPartG einge-
tragen sind, aber in einer Einstehens- und Verantwortungsgemein-
schaft zusammenleben, sollen den eheidhnlichen Gemeinschaften
gleichgestellt werden und somit zukiinftig ebenfalls eine Bedarfs-
gemeinschaft bilden.” Fiir die Rechtslage vor dem 1. 8. 2006 war es
ganz h. M., dass eine gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft keine
Bedarfsgemeinschaft vermitteln konne, vgl. SG Diisseldorf NJW
2005, 845; LSG Nordrhein-Westfalen NJW 2005, 2253 (Be-
schwerdeinstanz im vorgenannten Verfahren vor dem SG Diissel-
dorf); LSG Berlin-Brandenburg NJ 2006, 239; Spellbrink, in: Eicher/
Spellbrink, SGB II, § 7, Rn. 27; Grube, in: Grube/Wahrendorf, SGB
XII, § 7 SGB II, Rn. 16 i. V.m. § 20, Rn. 9; Lauterbach, NJ 2005, 430,
431; ders., NJ 2006, 199, 201 m.w.N. aus der Rechtsprechung. Fiir
diese Ansicht sprach die systematische Stellung des ,Lebensge-
fahrten“ in Buchst. b der Nr. 3 des § 7 SGB II und damit zwischen
dem Ehegatten (Buchst. a) und dem Lebenspartner (Buchst. c).

kennt das Sozialhilferecht nach bislang h. M. eine Ein-
standsgemeinschaft nur bei verschiedengeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften, nicht dagegen bei homosexuel-
len Verbindungen (§20 i. V.m. §§ 19 Abs. 1 Satz 2, 85
Abs. 1 SGB XII).?

Hinter der Bezeichnung nichteheliche Lebensgemein-
schaft verbergen sich eine Vielzahl heterogener Formen
unterschiedlicher Bindungsintensitdt, die etwa von
der kurzlebig-unverbindlichen Studenten-Wohngemein-
schaft tiber die ,,Ehe auf Probe* als Priifungszeit im Hin-
blick auf eine etwaige EheschlieBung bis zur dauerhaften
Lebensgemeinschaft als Alternative zur Ehe mit ge-
meinsamen Kindern reicht, und unterschiedlicher Rol-
lenverteilung in Erwerbstétigkeit und Beruf (Einver-
diener-Partnerschaft, Doppelverdienerbeziehung).** Die
Kautelarpraxis tragt diesen vollig unterschiedlichen Le-
benssachverhalten durch an die individuellen Verhilt-
nisse ,,mafgeschneiderte* Vertragsmuster Rechnung.®

B. Vermogensausgleich nach beendeter
nichtehelicher Lebensgemeinschaft

I. BGH: Abwicklungs-, Abrechnungs- und
Verrechnungsverbot

Der Zusammenschluss zweier Personen zu einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft ist ein rein tatséchlicher
Vorgang. Durch ihn allein kommt zwischen den Lebens-
gefihrten kein Vertrag zustande.”® Auch eine Analogie
zum Recht des Zugewinnausgleichs zwischen Ehegatten

23 Grube, in Grube/Wahrendorf, SGB XII (2005), § 20, Rn. 9; Hohm,
in: Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII, 17. Aufl. 2006, § 20,
Rn. 2, 5; Miinder, in: LPK-SGB XII, 7. Aufl. 2005, § 20, Rn. 4.
Das parallel zum LPartG 2001 vom Bundestag verabschiedete
LPartErgG sah insbesondere eine Einbeziehung eingetragener Le-
benspartnerschaften in die §§ 11, 28,79 Abs. 1 BSHG und damit eine
Beriicksichtigung von Einkommen und Vermogen des in einge-
tragener Lebenspartnerschaft lebenden Lebenspartners bei der Be-
diirftigkeitspriifung vor. Wegen des Scheiterns des LPartErgG im
Bundesrat wurde dies erst durch Einfiigung des § 19 Abs. 1 S.2 SGB
XII Gesetz, der am 1. 1. 2005 in Kraft getreten ist; vgl. Art. 1 und 70
des Gesetzes zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialge-
setzbuch v. 27.12. 2003, BGBI I 2003, 3022. Seitdem sind Eheleute
und eingetragene Lebenspartner im Sozialhilferecht gleichgestellt.
Dass verschiedengeschlechtliche und gleichgeschlechtliche infor-
melle Verbindungen dagegen unterschiedlich behandelt werden sol-
len, ist kaum einzusehen.

24 Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches
Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anmerkung 1, 3; Stritz, FAamRZ 1980,
301, 302.

25 So werden Muster unterschiedliche Partnerschaftsvertrige fiir die
Ehe auf Probe* und die auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft
vorgestellt, etwa Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nicht-
eheliche und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002,
71f., 991f.; St. Zimmermann, in: Kersten/Biihling, 21. Aufl. 2001,
§ 97 a, Rn. 14; Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6
(Biirgerliches Recht IT), 5. Aufl. 2003, XI, Muster 1 und 2.

26 Ebenso BGH NJW 1996, 2727; Grziwotz, Die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft, § 5, Rn. 13 m.w. N.; Stritz, in: Staudinger, Anh. zu
§§ 1297 ff., Rn. 30; ders., FamRZ 1980, 301, 305 f.; Simon, JuS 1980,
252, 253; Messerle, JuS 2001, 28, 31; Rothel, Jura 2006, 641, 648;
Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches
Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 2. A. A. nur die Theorie vom Zu-
sammenlebensvertrag bei BGB-RGRK/Roth-Stielow, vor § 1353,
Rn. 31; ders., JR 1978, 233 f.; hierzu eingehend Miiller, Eheédhnliche
Gemeinschaft = Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft (1994), S. 17 ff.
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(§8 1371 ff. BGB) kommt nicht in Betracht.?’ Die Le-
bensgefihrten unterstellen sich bewusst nicht dem Ehe-
recht.

1. Fortbestand der Vermogenszuordnung nach
Auflésung der Lebensgemeinschaft

In seiner bislang stdndigen Rechtsprechung lehnt der
BGH es grundsitzlich ab, in die Vermogenszuordnung
der Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
nach deren Beendigung einzugreifen. Die Rechtspre-
chung unterscheidet dabei nicht, ob die Lebensgemein-
schaft durch Trennung oder durch Tod endet.”® Als Aus-
nahme von diesem Abwicklungs-, Abrechnungs- und
Verrechnungsverbot erkennt der BGH neben ausdriick-
lichen abweichenden Vereinbarungen Ausgleichsan-
spriiche im Wesentlichen nur unter dem Gesichtspunkt
einer durch konkludentes Verhalten begriindeten Innen-
gesellschaft an. An deren Annahme kniipft der BGH
hohe Anforderungen. Hauptmotiv dieser Rechtspre-
chung ist, wie der BGH jiingst offengelegt hat, zu ver-
meiden, dass der Partner, der finanzielle Beitrdge er-
bracht hat, besser gestellt wird, als derjenige, der sich mit
im Nachhinein kaum bewert- und bezifferbaren
Eigg;ﬂeistungen insbesondere im Haushalt eingebracht
hat.

Der Rechtsprechung zufolge bleiben insbesondere Bei-
trage im Interesse der Fithrung der Lebensgemeinschaft,
d. h. finanzielle und immaterielle Leistungen im Rahmen
der gemeinsamen Haushaltsfiihrung®® und solche Bei-
trige zum Zusammenleben, die bei Parallelwertung in
intakter Ehe dem Familienunterhalt (§§ 1360, 1360a
BGB) zuzurechnen wiren®', nicht ausgeglichen.** Glei-
ches gilt fiir die (im Zweifel unentgeltliche) Pflege des
kranken Partners® und fiir den Tilgungs- und Zinsdienst
im Bezug auf ein Darlehen, das ein Lebensgefdhrte im
Interesse des Zusammenlebens aufgenommen hat und
nach den Darlehensbedingungen alleine bedienen
muss.** Nach Ansicht der Rechtsprechung bestimmen
die personlichen Beziehungen auch das die Lebens-
gemeinschaft betreffende vermogensméfige Handeln
der Partner.*® Personliche und wirtschaftliche Leistungen
der Lebensgefdahrten werden daher nicht gegeneinander
abgerechnet.’® Die Vorstellung, fiir Leistungen im ge-
meinsamen Interesse konnten ohne Abrede Gegenleis-
tungen, Wertersatz, Ausgleichung oder Entschiddigung
verlangt werden, sei nichtehelichen Lebensgemein-
schaften fremd.*” Beitrige im Rahmen des Zusammen-
lebens wiirden geleistet, sofern Bediirfnisse auftreten
und, wenn nicht von beiden, so von demjenigen erbracht,
der dazu in der Lage ist. Der BGH geht davon aus, dass
Partner einer langjdhrigen nichtehelichen Lebensge-
meinschaft die gegenseitigen finanziellen oder Arbeits-
leistungen im Rahmen der Haushaltsfithrung als gleich-
wertig ansehen. Sie gewédhren sie daher nicht in der Er-
wartung, hierfiir eine Bezahlung zu erhalten. So hat der
BGH entschieden, dass angeblich von 1946 bis 1960 ge-
leistete Unterhaltszahlungen in Hohe von 20 000 DM des
Mannes von seinen Erben nicht zuriick verlangt werden
konnen, und dies insbesondere damit begriindet, dass ih-
nen Leistungen der Haushaltsfithrung der Frau gegen-
iiberstanden.*® Dieser Rechtsprechung liegt die Wertung
zu Grunde, dass Geldleistungen und Arbeitsleistungen,
die in intakter Ehe als Beitrdge zum Familienunterhalt

einzuordnen wiren, in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft ebenfalls gleichwertig sind.*’ Der vorbeschriebe-
nen Judikatur mag auch — unausgesprochen — die Scheu
davor zu Grunde liegen, Arbeitsleistungen im Haushalt
nach Stundenzahl und Stundenlohn zu bewerten.*” Ar-
gumentiert wird auch damit, dass derartige Leistungen
im Zusammenhang mit der Lebensgemeinschaft ste-
hen.! Das OLG Miinchen hat in einem Urteil vom
28.7.1987* entschieden, dass ein Lebensgefihrte ohne
entsprechende Vereinbarung vom anderen nicht Auf-
wendungsersatz, Erstattung, (Gesamtschuldner-)Aus-
gleich oder in anderer Weise Ersatz fiir Materialaufwand
und eigene Arbeitsleistungen im Zusammenhang mit
einer Renovierung einer gemeinsam mit der Lebensge-
fihrtin bewohnten Wohnung beanspruchen kann.** Das
OLG Oldenburg hat ausgefiihrt, dass ein Partner, der
langlebige Wirtschaftsgiiter anschafft, nicht besser ge-
stellt werden darf, als der, der fiir den tdglichen Bedarf
einkauft, Wohnraum zur Verfiigung stellt oder Dienst-
leistungen erbringt. Die einander erbrachten Leistungen
seien vielmehr als gleichwertig anzusehen, schon deshalb,

27 LG Aachen NJW-RR 1988, 450; Battes, Nichteheliches Zusammen-
leben im Zivilrecht (1983), S. 55 ff.

28 BGHZ 77, 55.

29 Vgl. zuletzt BGH NJW 2008, 443 m. Anm. v. Proff = FamRZ 2008,
247 m. Anm. Grziwotz.

30 Vgl. bereits BAG NJW 1959, 1511; OLG Miinchen FamRZ 1988, 58.

31 Vgl. BGH WM 1965, 793, 794: ,,In einem Verhéltnis, wie es zwischen
der KI. und J jahrelang bestanden hat, werden die Leistungen, die im
Rahmen gemeinsamer Haushaltsfithrung jeder fiir den anderen er-
bringt, gewohnlich im Hinblick auf die als gleichwertig angesehenen
Leistungen des anderen und deshalb nicht in der Erwartung gewéhrt,
hierfiir eine Bezahlung zu erhalten.“; BAG NJW 1959, 1511; OLG
Diisseldorf FamRZ 1997, 1110, 1111; OLG Ko6ln FamRZ 1997, 1113.

32 Vgl. Schulz, FamRZ 2007, 593, 594 m. w.N.; Schwab, Familienrecht,
Rn. 841, der zwischen Leistungen unterscheidet, die der Lebens-
gemeinschaft selbst zu Gute kommen sollen (kein Ausgleichsan-
spruch) und solchen, die dem anderen Partner fiir dessen Lebensbe-
reich gemacht werden. Im letztgenannten Fall soll ein Vertrag zu
Stande kommen.

33 Vgl. OLG Koln FamRZ 1997, 1113, fiir den Fall freiwilliger
Betreuungsleistungen, anders sei jedoch im Falle der vertraglichen
Ubernahme einer Pflegeverpflichtung zu entscheiden.

34 Vgl. BGH FamRZ 1983, 1213 (allerdings sind die dort streitgegen-
standlichen erheblichen fremdfinanzierten Aufwendungen zum Um-
bau des im Alleineigentum der Lebensgefihrtin stehenden Hauses in
eine Gaststitte m. E. nicht als bloBe Beitrige zum Zusammenleben
zu qualifizieren); OLG Oldenburg FamRZ 1986, 465 m. zust. Anm.
Bosch; Schulz, FamRZ 2007, 593, 594 m. w. N.

35 BGHZ 77, 55, 58 = NJW 1980, 1520, 1521 = BB 1980, 858 = FamRZ
1980, 664 = JR 1980, 455 m. Anm. B. Gorgens; BGH NJW 1983, 1055
= FamRZ 1983, 349; BGH DStR 1991, 655, 656 m. Anm. Goette;
BGH NJW 1992, 906, 907 = FamRZ 1992, 408 = DStR 1992, 475;
BGH NIW 1996, 2727; BGH NJW 1997, 3371= FamRZ 1997, 1533;
BGH NJW 2004, 59, 60 = DStR 2004, 50 = FamRZ 2004, 94; BGH
NJW-RR 2005, 1089, 1090 f. = FamRZ 2005, 1151; zustimmend Ro6-
thel, Jura 2006, 641, 648.

36 BGHZ 77,55, 58; Schulz, FamRZ 2007, 593, 594; Sandweg, BWNotZ
1990, 49, 53.

37 BGHZ 77, 55, 58; BGH NJW 1983, 1055 = FamRZ 1983, 349; BGH
NJW 2004, 58, 59 = DStR 2004, 50 f. = FamRZ 2004, 94; OLG Diis-
seldorf FamRZ 1997, 1110, 1111; OLG Kéln FamRZ 1997, 1113.

38 BGH WM 1965, 793, 794.

39 Gleiches gilt fiir Liebesdienste, die nach BGH NJW 1984, 797, in
einer von emotionalen Bindungen getragenen Beziehung nicht gegen
Entgelt erbracht werden.

40 So ausdriicklich OLG Diisseldorf FamRZ 1997, 1110, 1111; vgl. be-
reits OLG Oldenburg FamRZ 1986, 465 m. zust. Anm. Bosch.

41 OLG Oldenburg FamRZ 1986, 465 m.zust. Anm. Bosch; OLG
Frankfurt FamRZ 1981, 253 m. zust. Anm. Bosch.

42 OLG Miinchen FamRZ 1988, 58.

43 Die Aufrechnung gegen Darlehensriickzahlungsanspriiche der Le-
bensgefihrtin wurde daher versagt; OLG Miinchen FamRZ 1988, 58.
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weil es gar nicht moglich sei, nach Beendigung der Le-
bensgemeinschaft den Umfang der erbrachten Leistun-
gen festzustellen und zu bewerten.**

2. Keine Riickforderung wegen Zweckverfehlung

Eine bereicherungsrechtliche Riickforderung von wéh-
rend einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft erfolgten
Leistungen unter dem Gesichtspunkt der Verfehlung des
mit der Leistung verfolgten Zwecks (condictio ob rem,
§812 Abs.1 Satz2 Alt.2 BGB) scheidet nach der
Rechtsprechung regelmiBig aus.* Insbesondere ist es
mit der wesensméfigen Instabilitdt der eheédhnlichen
Gemeinschaft*® (jederzeitige einseitige Auflosbarkeit)
unvereinbar, anzunehmen, dass ein Lebensgefdhrte dem
anderen Vermogen mit der einschridnkenden Mal3gabe
zuwendet, dass der andere es im Trennungsfall nur dann
behalten darf, wenn sich der zugewendete Gegenstand
bis dahin amortisiert hat.*’ Die Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte geht regelméBig davon aus, dass ein
etwaiger mit einer Leistung an den Lebensgefihrten ver-
folgter Zweck 1. S.d. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB bereits
erreicht ist. Investitionen in die gemeinsam bewohnte,
aber im Alleineigentum des anderen Lebensgefidhrten
stehende Immobilie bezwecken danach lediglich die
(wenn auch nur voriibergehende) gemeinsame Benut-
zung.*® Auch der BGH ist dieser Ansicht. In einem Urteil
vom 20. 1. 1983* hat er die Erstattung von Aufwendun-
gen fiir Heizol, kleineren Reparaturen durch Hand-
werker und geringfiigigem Materialaufwand, die allesamt
dem gemeinsam bewohnten Haus der Partnerin zu Gute
kamen, nach Trennung verweigert.

3. Lebensgemeinschaft keine Geschiiftsgrundlage

Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung unter
dem Gesichtspunkt eines Wegfalls der Geschéftsgrund-
lage (§313 Abs.3 S.1 i.V.m. §§ 346 ff. BGB) hat der
BGH abgelehnt. Der Fortbestand der Lebensgemein-
schaft komme nicht als Geschéftsgrundlage in Betracht,
weil dies andernfalls der spezifischen Risikoverteilung in
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zuwiderlaufe.
Wer eine nichteheliche Lebensgemeinschaft eingeht,
iibernehme das Risiko, dass er Leistungen erbringt, die er
nicht selbst voll ausnutzen und dennoch nicht ersetzt
verlangen kann.”® Der BGH lehnt es in stetiger Recht-
sprechung ab, im Fortbestehen der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft die Geschéftsgrundlage fiir Leistungen
der Lebensgefidhrten fiireinander zu erblicken. Dies hat
zur Konsequenz, dass es den Lebensgefihrten nach Be-
endigung der ehedhnlichen Gemeinschaft verwehrt ist,
die erbrachten Leistungen unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§313 Abs.3 S.1
i. V.m. §§ 346 ff. BGB) zuriick zu verlangen.’!

4. Schenkungswiderruf wegen groben Undanks
(§ 530 Abs. 1 BGB)

Die bloBe Trennung geniigt nicht als Widerrufsgrund
wegen groben Undanks gemiB § 530 Abs. 1 BGB.>? Der
Schenker muss damit rechnen, dass sich die Lebens-
gemeinschaft auflost. Thm kann daher nur durch ein ver-
tragliches Riickforderungsrecht geholfen werden.

Die fiir die einen Schenkungswiderruf wegen groben
Undanks erforderliche schwere Verfehlung kann nur in

besonders riicksichtslosen Begleitumstinden der Tren-
nung erblickt werden. Der BGH hat diese Voraussetzun-
gen in einem Fall bejaht, in dem die beschenkte Lebens-
gefdhrtin den Schenker vor dessen Arbeitgeber ange-
schwirzt und gegen ihn Anzeige wegen Diebstahls von
Kraftstoff seines Arbeitgebers gestellt hat. Sie verstofle
gegen ihre Leistungstreuepflicht (§ 242 BGB), wenn sie
aus blofem allgemein staatsbiirgerlichen Interesse und
ohne eigene Betroffenheit ihren Lebensgefihrten der
Gefahr einer Strafverfolgung und des Verlustes seines
Arbeitsplatzes aussetzt.”

II. Abfindungsanspriiche aus Innengesellschaft nach
BGH-Rechtsprechung

Eine vermogensmifige Gesamtauseinandersetzung nach
Auflosung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, die
wihrend ihres Bestehens erbrachte Leistungen oder Zu-
wendungen der Partner untereinander beriicksichtigt,
findet nach stdndiger Rechtsprechung beim Fehlen aus-
driicklicher vertraglicher Vereinbarungen nicht statt.”*
Fehlen derartige Vereinbarungen der Partner, so ldsst sie
der BGH hinsichtlich einzelner Vermogensgegenstidnde
von bedeutendem Wert nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsédtzen zu. Der nunmehr nach der Geschifts-
verteilung zustidndige XII. (Familien-)Senat des BGH
hat die Grundlage hierfiir in deutlicher Abkehr von der
bisherigen Rechtsprechung in einem Grundsatzurteil
vom 28. September 2005 nicht mehr in einer ,ent-
sprechenden Anwendung® der §§ 730 ff. BGB, sondern
darin gesehen, dass eine Innengesellschaft durch schliis-

44 OLG Oldenburg FamRZ 1986, 465 m. zust. Anm. Bosch.

45 BGH NJW 1996, 2727. Die Anwendung des Bereicherungsrechts
ablehnend auch Palandt/Sprau, 67. Aufl. 2008, § 812, Rn. 90; Lan-
genfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd.6 (Biirgerliches
Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 2; Lohmann, Verhandlungen des
57. Deutschen Juristentages, Bd. II, I 99, 100; MiinchKomm/Lieb,
4. Aufl. 2004, § 812, Rn. 217: mit Zuwendungen an den Lebensge-
fahrten sei die Forderung des gemeinsamen Lebens bezweckt und
dieser Zweck sei mit Zusammenleben bis zur Trennung erreicht; eine
dariiber hinaus bezweckte Forderung der Lebensgemeinschaft in
ferne Zukunft sei nicht ,nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts be-
zweckter Erfolg” i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB, sondern ledig-
lich unbeachtliches Motiv; Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 55; Stritz,
FamRZ 1980, 434, 435; Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1024; OLG
Miinchen FamRZ 1980, 239; OLG Frankfurt am Main FamRZ 1981,
253 m. Anm. Bosch; OLG Frankfurt am Main FamRZ 1982, 265
m. Anm. Bosch; OLG Koéln FamRZ 1995, 1142, 1143. A.A. OLG
Stuttgart NJW-RR 1993, 1475, 1476; OLG Karlsruhe NJW 1994, 948;
OLG Koln NJW-RR 1996, 518; Lipp, AcP 180 (1980), 537, 579 ff.

46 Schulz, FamRZ 2007, 593, 594.

47 OLG Hamm NJW-RR 1990, 1223.

48 OLG Celle NJW-RR 2000, 1675.

49 BGH NJW 1983, 1055.

50 BGH NJW 1983, 1055; Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 55; Lipp, AcP

180 (1980), 537, 579 1.

BGHZ 77, 55, 60; BGH NJW 2004, 58, 59 = DStR 2004, 50 = FamRZ

2004, 94 (Erwerb eines Wohnhauses als gemeinsamer Alterssitz zu

Miteigentum und Ausschluss des Rechts zur Auflosung der Bruch-

teilsgemeinschaft) m. w. N. aus der Rechtsprechung; BGH NJW-RR

2005, 1089, 1091 = FamRZ 2005, 1151; Rothel, Jura 2006, 641, 648 1.;

Burger, FamRZ 2003, 1543, 1544. A. A. OLG Diisseldorf FamRZ

1997, 1110, 1112; OLG Naumburg NJW 2006, 2418; Hausmann, in:

Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebensgemein-

schaft, S. 145, 164; Schulz, FamRZ 2007, 593, 596; Gernhuber/

Coester-Waltjen, Familienrecht, § 44 TV, Rn. 21.

52 Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches
Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 3; G. Miiller, in: Wiirzburger No-
tarhandbuch (2005), Teil 3 Rn. 403.

53 BGHZ 112, 259, 263.

54 OLG Diisseldorf FamRZ 1997, 1110, 1111.
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siges Verhalten zu Stande gekommen sei.>> Die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft sei eine Verbindung ohne
Rechtsbindungswillen. Aus einer blo3en faktischen Wil-
lensiibereinstimmung konnten sich gesellschaftsrecht-
liche Ausgleichsanspriiche nicht ergeben.”® Die An-
nahme einer durch schliissiges Verhalten begriindeten
Innengesellschaft liegt nahe, wenn die Partner durch ge-
meinschaftliche Leistungen einen Vermogensgegenstand
erwirtschaftet haben, der dinglich nur dem einen Partner
zusteht, hierbei aber im Innenverhéltnis die Absicht ver-
folgt haben, einen — wenn auch nur wirtschaftlich — ge-
meinschaftlichen Wert zu schaffen, der von ihnen fiir die
Dauer ihrer Partnerschaft nicht nur gemeinsam genutzt
wird, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung auch gemein-
sam gehoren soll.”’

55 BGH NJW 2006, 1268, 1270; BGH NJW 2008, 443 m. Anm. v. Proff,
Tz. 17 = FamRZ 2008, 247 m. Anm. Grziwotz. Allein durch das ge-
meinsame Wohnen und Wirtschaften kommt dagegen keine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts zustande; vgl. Schulz, FamRZ 2007, 593,
594.

56 BGH NJW 2006, 1268, 1270; BGH NJW 2008, 443 m. Anm. v. Proff,
Tz. 17 = FamRZ 2008, 247 m. Anm. Grziwotz.

57 Vgl. bereits BGH WM 1965, 793. Anders jedoch zwischen 1980 und
1991 die hochstrichterliche Rechtsprechung; vgl. BGHZ 77, 55, 56 .
= NJW 1980, 1520, 1521 = BB 1980, 858 = FamRZ 1980, 664 = JR
1980, 455 m. Anm. B. Gorgens: Die Partnerin erwarb in eigenem
Namen ein spiter gemeinsam bewohntes Haus. Thr Lebensgefdhrte
schoss 120 000 DM zum Kaufpreis zu. Der BGH versagte den Erben
des verstorbenen Lebensgefdhrten einen Ausgleichsanspruch, weil
die Partnerin das Eigentum an dem Grundstiick alleine erworben
hatte (negative Indizwirkung der dinglichen Rechtslage); BGH NJW
1981, 1502; BGH NJW 1983, 2375; i. Erg. auch BGH FamRZ 1983,
1213. Die im Urteil vom 24. 3. 1980 postulierte negative Indizwirkung
der dinglichen Rechtslage, die BGH WM 1965, 793, 794, noch als
neben der Sache liegend verworfen hatte, hat BGH NJW 1992, 906,
907 = FamRZ 1992, 408 = DStR 1992, 475, aufgegeben und ist zur
alten, im Urteil von 1965 begriindeten Linie zuriick gekehrt, was
OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1475, 1476 verkennt. Sie war im
Schrifttum heftig kritisiert worden; vgl. Lieb, Gutachten A zum 57.
Dt. Juristentag 1988, S.32; Conradt, ,,Unbenannte” Zuwendungen
(1998), S. 56 f. (,,lebensfremd*); Schliiter/Belling, FamRZ 1986, 405,
407: ,,Im Ergebnis lauft das darauf hinaus, dass beide iiber einen
Ausgleichsanspruch nur dann an dem Vermogensgegenstand wirt-
schaftlich partizipieren konnen, wenn sie Miteigentum begriindet
haben. Dann ist ein gesellschaftsrechtlicher Ausgleich aber ohnehin
entbehrlich. Schon und wieder i.S. der alten Rechtsprechung BGH
NJW 1986, 51 (Bau zweier Dreifamilienhduser als Renditeobjekte);
BGH DStR 1991, 655, 656 m. Anm. Goette (ausdriickliche Verein-
barung); BGH NJW 1992, 906, 907 = FamRZ 1992, 408 = DStR 1992,
475 m. Anm. Goette; BGH NJW-RR 1996, 1473 = DStR 1996, 1740
m. Anm. Goette (Beitrag von 90 000 DM zur Anschaffung einer ge-
meinsam bewohnten und nur auf die Lebensgefihrtin eingetragenen
Wohnung); BGH NJW 1997, 3371 f. = FamRZ 1997, 1533 (Beitrag
von 94 000 DM zur Anschaffung einer gemeinsam bewohnten und
nur auf die Lebensgefdhrtin eingetragenen Wohnung); BGH WM
2000, 522 (Organisation und Finanzierung umfangreicher Reno-
vierungsarbeiten am Miethaus der Lebensgefidhrten im Wert von ca.
150 000 DM); BGH DB 2003, 2222 = BB 2003, 2139 = DStR 2003,
1890 = FamRZ 2003, 1542 m. Anm. Burger = NZG 2003, 1015 =
MDR 2003, 1233: Ein wesentlicher Beitrag, den ein Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft fiir einen im Alleineigentum des
anderen Partners stehenden Vermogensgegenstand geleistet hat,
kann die — fiir die Anwendung gesellschaftsrechtlicher Grundsitze
nach der stindigen Rechtsprechung des Senats erforderliche — Ab-
sicht gemeinschaftlicher Wertschopfung nicht ersetzen, sondern nur
im Einzelfalle einen Anhaltspunkt fiir das Bestehen einer solchen
Absicht bilden; der Schluss, dass wesentliche Beitrdge eines Partners
die Annahme einer gemeinschaftlichen Wertschopfungsabsicht bei-
der Partner rechtfertigen, setzt eine Gesamtwiirdigung aller Um-
stinde voraus, die insbesondere die Art des geschaffenen Vermo-
genswertes, die von beiden Seiten erbrachten Leistungen und die
finanziellen Verhiltnisse der Partner in der konkreten Lebens-
gemeinschaft zu beriicksichtigen hat; BGH NJW-RR 2005, 1089,
1091 = FamRZ 2005, 1151; BGH NJW 2008, 443 m. Anm. v. Proff,
Tz. 17 = FamRZ 2008, 247 m. Anm. Grziwotz. Vgl. auch OLG Hamm

Die Voraussetzungen fiir einen gesellschaftsrechtlichen
Ausgleichsanspruch sind nach der Rechtsprechung des
BGH beispielsweise dann gegeben, wenn die Partner
durch beiderseitige Arbeit, finanzielle Aufwendungen
oder sonstige Leistungen zusammen ein gewerbliches
Unternehmen aufbauen, betreiben und als gemeinsamen
Wert betrachten und behandeln.”® Gleiches gilt, wenn
wihrend einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft Ren-
diteobjekte gemeinsam derart geschaffen werden, dass
die Partnerin Grundstiicke erwirbt und der Partner an
deren Bebauung wesentlich mitwirkt®, oder wenn ein
Lebensgefihrte wesentlich zum Bau des gemeinsam be-
wohnten Hauses beitrédgt, das im Alleineigentum des an-
deren Lebensgefihrten steht.®” Immer muss der Beitrag
des dinglich nicht beteiligten Lebensgefidhrten dem Sub-
stanzaufbau, der Erhaltung oder wesentlichen Verbes-
serung dienen. Nicht ausreichend sind bloe Repara-
turmafSnahmen oder -aufwendungen. Daher begriinden
auf eigene Kosten vorgenommene Renovierungsmal-
nahmen eines Lebensgefidhrten an der von ihm ge-
mieteten und von beiden genutzte Wohnung keine Aus-
gleichsanspriiche gegen die Lebensgefdhrtin, wenn die
Lebensgemeinschaft scheitert.®! In diesem Fall steht der
Zweck des gemeinschaftlichen Zusammenlebens ganz im
Vordergrund.

Mafgebend fiir das Bestehen von Ausgleichsanspriichen
ist nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH eine
Gesamtwiirdigung, die sich an getroffenen Absprachen,
AuBerungen des dinglich allein berechtigten Partners
gegeniiber Dritten, den finanziellen Verhiltnissen der
beiden Partner und daran orientiert, dass jedenfalls bei
Vermogenswerten von erheblicher wirtschaftlicher Be-
deutung wesentliche Beitrdge des Partners, der nicht Ei-

NJW 1980, 1530 (Hotelbetrieb); OLG Stuttgart DStR 1992, 474
m. Anm. Goette, rkr. nach BGH v. 13.1.1992, II ZR 70/91, nicht
veroffentlicht; OLG Koln FamRZ 1995, 1142, 1143; OLG Bremen
NZG 1999, 25; Palandt/Sprau, § 705 BGB, Rn. 46; Staudinger/Ha-
bermeier, § 730 BGB, Rn. 8. Kritisch zu dieser Rechtsprechung we-
gen ihrer fehlenden Abstimmung zu Ehegatteninnengesellschaften
Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 494. Kritisch zum dogmatischen Ansatz
der ,.entsprechenden Anwendung* der §§ 730 ff. BGB durch die alte
BGH-Rechtsprechung Réthel, Jura 2006, 641, 650, die Ausgleichs-
anspriiche nur auf rechtsgeschiftlicher Basis, nicht dagegen auf der
Grundlage von Billigkeitsjudikatur zulassen mochte und dies damit
begriindet, dass nur bei Vorliegen rechtsgeschiftlicher Ausgleichs-
abreden ein schutzwiirdiges Vertrauen in einen Ausgleich nach Be-
endigung der Gemeinschaft anzuerkennen sei; auch Arens, FamRZ
2000, 266, 269 hilt die Annahme einer Innengesellschaft aufgrund
faktischer Willensiibereinstimmung fiir verfehlt; Schulz, FamRZ
2007, 593, 595 qualifiziert die Rechtsprechung als ,,schwer berechen-
bare Billigkeitsjustiz*.

58 BGHZ 84, 388, 390 = FamRZ 1982, 1065 m. Anm. Bosch. OLG
Diisseldorf FamRZ 1978, 109 dehnte die Rechtsprechungsgrundsitze
auf den vom Partner mitfinanzierten Erwerb eines Kraftfahrzeugs,
KG NJW 1982, 1886 = FamRZ 1983, 271 auf den Erwerb einer
Wohnungseinrichtung aus; hierzu zu Recht kritisch Soergel/Lange,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, Rn. 18.

59 BGH NJW 1986, 51; BGH WM 2000, 522.

60 BGH WM 1965, 793; BGH NJW-RR 1993, 774 = FamRZ 1993, 939;
OLG Bremen NZG 1999, 25; OLG Schleswig FamRZ 2002, 96,
nimmt sogar bei Erwerb einer Wohnung durch die Lebensgefahrten
zu % Miteigentumsbruchteilen eine Innengesellschaft an mit der
Folge, dass jeder Lebensgefihrte vom anderen nach Beendigung der
Lebensgemeinschaft und Verkauf der Wohnung den entstandenen
Verlust mitzutragen hat.

61 OLG Miinchen FamRZ 1988, 58; dies gilt selbst dann, wenn die
Handwerkerrechnungen erst nach Trennung fillig werden; vgl. BGH
NJW 1983, 1055.
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gentiimer oder Miteigentiimer ist, einen Anhaltspunkt
fiir eine gemeinschaftliche Wertschopfung bilden.®

Stets sind aber ausdriickliche Vereinbarungen vorrangig.
Sie verdringen einen gesellschaftsrechtlichen Aus-
gleichsanspruch. Tréagt der Lebensgefihrte beispielsweise
zum Erwerb eines Wohnhauses durch seine Partnerin bei
und ist man sich einig, dass ihm als einzige Gegenleistung
ein grundbuchlich abgesichertes Mitbenutzungsrecht
eingerdumt wird, so ist fiir einen gesellschaftsrechtlichen
Ausgleichsanspruch nach Ansicht des OLG Naumburg
kein Raum mehr.%® Allerdings besteht auf die durch-
gingige Anwendung dieses Grundsatzes durch die
Rechtsprechung kein Verlass. So hat das OLG Schleswig
hinter dem Erwerbsbeteiligungsverhéltnis der Bruch-
teilsgemeinschaft eine konkludent begriindete Innen-
gesellschaft biirgerlichen Rechts erkannt.%*

III. Exkurs: Lebensgefihrten-Innengesellschaft und
Ehegatten-Innengesellschaft

Die Voraussetzungen fiir die Annahme eines Aus-
gleichsanspruchs entsprechend §§ 730 ff. BGB zwischen
Lebensgefihrten unterscheiden sich von denjenigen, un-
ter denen die Rechtsprechung einen Ausgleichsanspruch
unter Ehegatten annimmt.®> An Ausgleichsanspriiche
zwischen Ehegatten stellt die Rechtsprechung erheblich
hohere Hiirden.® Dies liegt an der unterschiedlichen
rechtlichen Ausgangssituation und an der geringeren
Notwendigkeit eines Ausgleichsanspruchs fiir Ehegatten.
Diese sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft
verpflichtet.®” Ein Ausgleich findet nach Auflosung der
Ehe bereits giiterrechtlich oder erbrechtlich statt bzw. ist
— im Falle der Giitertrennungsehe® — giiterrechtlich be-
wusst ausgeschlossen worden.

Die blofe Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft kommt daher als tauglicher Gesellschaftszweck
einer Ehegatteninnengesellschaft nicht in Betracht.®”
Gleiches gilt allerdings auch fiir die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft.”” Auch bei dieser entsteht durch das
bloBe gemeinsame Wohnen und Wirtschaften keine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts.”! Vielmehr muss ein iiber
die Verwirklichung der (ehelichen oder nichtehelichen)
Lebensgemeinschaft hinausgehender Zweck verfolgt
werden.”> Bei Ehegatten unterscheidet der BGH nach
der Art der Nutzung des angeschafften/hergestellten
Vermogensgegenstandes.”> Wird er zu Erwerbszwecken
genutzt (z.B. ein gewerblicher oder freiberuflicher Be-
trieb, ein Mietshaus), so kommt eine durch schliissiges
Verhalten zu Stande gekommene Ehegatteninnengesell-
schaft in Betracht. Bei Beendigung der Innengesellschaft
entsteht ein Anspruch auf Zahlung des Auseinander-
setzungsguthabens. Dieser besteht nach neuerer Recht-
sprechung neben einem etwaigen Zugewinnausgleichs-
anspruch und somit nicht nur subsidiir.”* Macht ein
Ehegatte dagegen Anspriiche wegen Mitarbeit beim Bau
des im Alleineigentum des anderen Ehegatten stehenden
Familienheims geltend, so nimmt die Rechtsprechung
einen ,familienrechtlichen Vertrag eigener Art“’> an.
Aus diesem konnen sich Ausgleichsanspriiche unter dem
Gesichtspunkt eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage
(8313 Abs.3 S.1 1. V.m. §§346ff. BGB) nur dann er-
geben, wenn der Fortbestand der Vermogenszuordnung
fiir den Anspruchsteller unzumutbar ist.”® Gleiches gilt

im Falle sogenannter unbenannter Ehegattenzuwendun-
gen.”” Derartige Ausgleichsanspriiche sind subsididr ge-
geniiber dem Zugewinnausgleichsanspruch.”® Geht es
dagegen um die Auseinandersetzung beendeter nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaften, unterscheidet die
Rechtsprechung nicht nach der Art der Nutzung des
Vermogensgegenstandes, sondern sieht einheitlich Raum
fiir die Anwendung einer konkludent begriindeten In-
nengesellschaft, insbesondere auch im Fall des Baus
eines gemeinsam bewohnten Wohnhauses.”’ Fiir eine
Riickforderung von Investitionsaufwendungen, die dem
gemeinsam bewohnten, im Alleineigentum des anderen
Lebensgefdhrten stehenden Hauses zugute kamen, unter
dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage

62 BGH NJW 1992, 906, 907 = FamRZ 1992, 408 = DStR 1992, 475 =
WM 1992, 610, 611; BGH NJW-RR 1993, 774 = FamRZ 1993, 939
m.w.N.; BGH NJW-RR 1996, 1473 = DStR 1996, 1740 m. Anm.
Goette; BGH WM 2000, 522.

63 OLG Naumburg NJW-RR 2003, 578, 579. Dieser Beschluss weicht im
Ubrigen von der ganz h. M. insofern ab, als er Finanzierungsbeitrige
fiir Errichtung und Bau des im Alleineigentum der Lebensgefihrtin
stehenden Familienheims von einem gesellschaftsrechtlichen Aus-
gleichsanspruch ausschlieBt, weil sich die Beitrdge ,,in der Verwirk-
lichung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft erschopft” hitten.
Stattdessen erortert das Gericht eine unbenannte Zuwendung.
Ebenso OLG Naumburg NJW 2006, 2418 = FamRZ 2006, 1534.

64 OLG Schleswig FamRZ 2002, 96: Die Frau brachte 150 000 DM Ei-
genkapital ein, wihrend ihr Lebensgefihrte die iiberwiegenden lau-
fenden Zins- und Tilgungsdienst fiir die Fremdfinanzierung iiber-
nahm. Bevor die Immobilie abbezahlt war, trennte man sich und
verduflerte sie mit Verlust. Die Frau verlangte mit Erfolg vom Mann,
zur Verlustdeckung beizutragen. A. A. mit deutlicher Zuriickhaltung
gegeniiber der Annahme einer konkludent begriindeten Innen-
gesellschaft bei Eheleuten BGH FamRZ 1990, 975, 978; OLG NJW-
RR 2003, 578, 579; Wever, Vermogensauseinandersetzung der Ehe-
gatten auBerhalb des Giiterrechts, 4. Aufl. 2006, Rn. 604.

65 BGHZ 84,388,391 f. = FamRZ 1982, 1065 m. Anm. Bosch; Sandweg,

BWNotZ 1991, 61, 65. Zu den Voraussetzungen fiir die Annahme

einer Ehegatten-Innengesellschaft vgl. Rothemund, Erkldrungstat-

bestand und eherechtliche Schranken bei der Begriindung einer

Ehegatten-Innengesellschaft (1987), v.a. S. 143 ff. Zu den erbrechtli-

chen und pflichtteilsrechtlichen Konsequenzen einer Ehegattenin-

nengesellschaft vgl. Wall, ZEV 2007, 249 ff.

Voraussetzung hierfiir ist, dass sich die Eheleute in den Dienst einer

iiber die eigentliche Lebensgemeinschaft hinausgehenden gemein-

samen Aufgabe gestellt haben, vgl. BGHZ 84, 388, 391. Vgl. auch

Arens, FamRZ 2000, 266, 268f.; G. Miiller, in: Wiirzburger No-

tarhandbuch (2005), Teil 3 Rn. 399.

67 Vgl. § 1353 Abs. 1 BGB.

68 Hierauf weist Sandweg, BWNotZ 1991, 61, 65 hin.

69 Arens, FamRZ 2000, 266, 268.

70 OLG Frankfurt am Main FamRZ 1982, 265 m. Anm. Bosch.

71 Schulz, FamRZ 2007, 593, 594.

72 Arens, FamRZ 2000, 266, 268.

73 BGH NJW 2006, 1268, 1269. Eine umfassende Darstellung der BGH-
Rechtsprechung findet sich bei Wever, Vermogensauseinander-
setzung, S. 284 ff.

74 BGH NJW 2003, 2982, 2983; BGH NJW 2006, 1268, 1269.

75 BGH NJW 2006, 1268, 1269.

76 Langenfeld, ZEV 2000, 14, 15.

77 HauBleiter/Schulz, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und
Scheidung, S. 269 f.; Winklmair, FamRZ 2006, 1650, 1651.

78 BGH NJW 2006, 1268, 1269.

79 So fiir die Mitwirkung am Bau eines gemeinsam genutzten Wohn-
hauses schon BGH WM 1965, 793; ausdriicklich bestatigt durch BGH
NJW-RR 1993, 774 = FamRZ 1993, 939; OLG Bremen NZG 1999,
25. Anders noch BGH NJW 1983, 1055 fiir Heizol-, Handwerker- und
Materialkosten, die ein Lebensgefihrte geleistet hat, um zur In-
standsetzung des von seiner Lebensgefihrtin erworbenen reno-
vierungsbediirftigen Hauses beizutragen. A. A. Schulz, FamRZ 2007,
593, 596 ff., der eine Angleichung der Ausgleichsmechanismen einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft an die der Ehe befiirwortet und
Fille, in denen ein Partner der nichtehelicher Lebensgemeinschaft
zum Erwerb oder Bau des im Alleineigentum des anderen stehenden
gemeinsam bewohnten Heims wesentlich beitrigt, der Rechtsfigur
der unbenannten Zuwendung zuordnen mochte.
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infolge Trennung (§ 313 BGB) sieht die Rechtsprechung
des BGH® und einiger Oberlandesgerichte® bislang
keinen Raum.*” Eine im Vordringen befindliche Litera-
turauffassung®™ und vereinzelte Entscheidungen der
Oberlandesgerichte® verweigern dieser Rechtsprechung
des BGH freilich die Gefolgschaft. Diese Ansicht stuft
wesentliche Beitrige, die ein Partner der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft zum Erwerb oder Bau des im Al-
leineigentum des anderen stehenden gemeinsam be-
wohnten Heims leistet, als unbenannte Zuwendung ein.
Insoweit kdme es zu einer Angleichung der Ausgleichs-
mechanismen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft an
die der Ehe. Begriindet wird diese Auffassung damit,
dass mit der unbenannten Zuwendung gerade bezweckt
werde, das Zusammenleben zu stidrken und zu festigen.
Die jederzeitige Auflosbarkeit der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft stehe der Annahme einer unbenann-
ten Zuwendung daher nicht entgegen.®

IV. Folgerungen fiir die Kautelarpraxis

Die stetige Rechtsprechung des BGH geht von dem
Grundsatz aus, dass in der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft Leistungen materieller oder immaterieller
Art, die dem anderen Partner oder der Lebensgemein-
schaft zugute kommen, unentgeltlich erbracht sind.®
Endet die Partnerschaft durch Trennung oder Tod,
kommt eine Riickforderung, Erstattung oder Aus-
einandersetzung grundsitzlich nicht in Betracht. Viel-
mehr bleibt die vermogensméflige Zuordnung unange-
tastet. Eine Ausnahme hiervon ist in den Fillen aner-
kannt, in denen die Partner einen grofleren Vermogens-
gegenstand, etwa eine eigen- oder fremdgenutzte Immo-
bilie oder ein Unternehmen, aufbauen, betreiben bzw.
die Anschaffungskosten gemeinsam tragen, der dinglich
Alleineigentum eines Partners bleibt (konkludent be-
griindete Innengesellschaft).

Das Abwicklungs-, Abrechnungs- und Verrechnungsver-
bot der Rechtsprechung wird nicht immer den Vorstel-
lungen der Beteiligten gerecht. Besondere Bedeutung
kommt in diesem Zusammenhang der Vereinbarung von
Darlehen zu, die bis zur Trennung bzw. dem Tod zins- und
tilgungslos gestellt sind.*” Die Konsequenzen der Recht-
sprechung des BGH zur konkludent begriindeten Innen-
gesellschaft sind im Einzelfall nicht leicht zu prognosti-
zieren. Gleiches gilt fiir die von der dispositiven Regel
der Aufteilung nach Kopfen (§ 722 Abs.1 BGB) ab-
weichende Auseinandersetzungsquote® Die hierdurch
bedingte Rechtsunsicherheit belegt deutlich den gro3en
Nutzen eindeutiger vertraglicher Vereinbarungen.

Wie die Vielzahl einschlidgiger Gerichtsentscheidungen
belegt, fithrt das Fehlen eines spezifischen biirgerlich-
rechtlichen Regelungsmechanismus fiir den Fall der
Auflosung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
haufig zu Streit und Gerichtsprozessen. Im Verein mit
einer schwer prognostizierbaren Rechtsprechung eroff-
net sich hier fiir die notarielle Praxis ein weites Feld, um
dem Bediirfnis nach Rechtsfrieden stiftender Vorsorge
zu begegnen.

Die Auflosung der Lebensgemeinschaft kann nach dem
Geschilderten fiir die Beteiligten durchaus ein-
schneidende Folgen haben, die jedenfalls einer von ihnen

als ,,bose Uberraschung® empfinden kann. Die hierin
liegende gestalterische Herausforderung bedingt eine
genaue Sachverhaltsermittlung. Die entscheidenden
Umstédnde drohen mitunter im Verborgenen zu bleiben,
insbesondere dann, wenn der schutzbediirftige Partner
nicht an der Urkunde beteiligt ist. Erwirbt etwa der
Kéufer mit Mitteln seiner Lebensgefihrtin eine Immobi-
lie, so verbleibt sie im Grundsatz auch nach Auflésung
der Gemeinschaft bei ihm; etwas anderes gilt nur bei
ausdriicklicher oder konkludenter abweichender Verein-
barung, z. B. einer Innengesellschaft. Dabei spielt keine
Rolle, ob die Lebensgemeinschaft durch Tod oder durch
Trennung endet.*” Wird der Erwerb der Immobilie (teil-
weise) fremd finanziert und verpflichten sich die Partner
gesamtschuldnerisch zur Darlehenstilgung und zum
Zinsdienst, so hat die Auflosung der Partnerschaft nach
der Rechtsprechung des BGH folgende Konsequenzen:
Der dinglich nicht an der Immobilie beteiligte Lebens-
gefihrte kann vom anderen Part weder (Teil-)Uber-
tragung noch Erstattung seiner Tilgungs- und Zins-
beitrdge verlangen; dabei ist gleichgiiltig, in welchem
Umfang und Anteil er sich an der Finanzierung beteiligt
hat.”° Fiir die Zeit nach Auflosung ist er im Innen-

80 BGH NJW 1983, 1055; offenlassend jiingst BGH NJW 2008, 443
m. Anm. v. Proff = FamRZ 2008, 247 m. Anm. Grziwotz.

81 OLG Hamm NJW-RR 1990, 1223; OLG Celle NJW-RR 2000, 1675.
Zustimmend Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 55; ders., BWNotZ 1991,
61, 66.

82 OLG Celle NJW-RR 2000, 1675, 1676 erortert nur einen Ausgleich
nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen, nicht dagegen wegen
Wegfalls der Geschiftsgrundlage. Fiir den Fall einer Verlobung sieht
das Gericht dagegen Raum fiir § 313 BGB; den Ausgleichsanspruch
berechnet das Gericht folgendermaflen: Wie bei der Ermittlung des
Zugewinnausgleichs wird der Zugewinn jedes Ehegatten ermittelt.
Dabei wird das Anfangsvermogen des Mannes, der von der Frau und
seinen Schwiegereltern in der Verlobungszeit Investitionen in sein
Haus erhalten hat, um den Wert dieser Aufwendungen gekiirzt. Die
entsprechenden Aufwendungen werden dem Anfangsvermogen der
Ehefrau nicht spiegelbildlich zugerechnet. Der Mann hat den Teil
seines Zugewinns, der den der Frau tibersteigt, hilftig mit ihr auszu-
gleichen. A. A. OLG Hamm NJW-RR 1990, 1223: Eigenleistungen
und finanzielle Beitrdge zum Bau eines Familienheims, das im Al-
leineigentum der Lebensgefdhrtin stand, seien nicht nach gesell-
schaftsrechtlichen Grundsitzen ausgleichsfdhig, diese seien nur auf
Renditeobjekte anwendbar; OLG Naumburg NJW-RR 2003, 578:
Finanzierungsbeitridge fiir Errichtung und Bau des im Allein-
eigentum der Lebensgefihrtin stehenden Familienheims konnten
nicht Gegenstand gesellschaftsrechtlicher Ausgleichsanspriiche sein,
weil sie sich ,in der Verwirklichung der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft erschopft{en]“. Anspriiche seien vielmehr allenfalls
unter dem Gesichtspunkt einer Riickforderung einer unbenannten
Zuwendung denkbar.

83 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, 2. Aufl. 2004, Kap. 4, Rn. 46; Schulz, FamRZ
2007, 593, 598 ff. m. w. N.; Langenfeld, in: Miinchener Vertragshand-
buch, Bd. 6 (Biirgerliches Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 10.

84 OLG Diisseldorf FamRZ 1997, 1110, 1112; OLG Naumburg NJW-
RR 2003, 578; OLG Naumburg NJW 2006, 2418 = FamRZ 2006,
1534.

85 Schulz, FamRZ 2007, 593, 599. Ablehnend Sandweg, BWNotZ 1990,
49, 55: Eine Ubertragung des fiir Eheleute geschaffenen Rechts-
instituts der unbenannten (ehebedingten) Zuwendung auf nicht-
eheliche Partner komme nicht in Betracht, weil die im Rahmen der
Ehe unterstellten Motive auerhalb der Ehe nicht als sozialtypisch
unterstellt werden konnten.

86 Einen fundamental anderen Ansatz verfolgt Lipp, AcP 180 (1980),
537, 583 ff., der ein synallagmatisches Verhiltnis der Lebensgefdhr-
ten erkennen will.

87 Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches
Recht IT), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 10; N. Mayer, ZEV 1999, 384, 385.

88 Sandweg, BWNotZ 1991, 61, 65.

89 Vgl. BGHZ 77, 55.

90 BGHZ 77,55, 58.
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verhiltnis nicht zu weiterem Zins- und Tilgungsdienst
verpflichtet. Die Zweifelsregel des §426 Abs.1 S.1
BGB, nach der Gesamtschuldner im Innenverhéltnis zu
gleichen Anteilen verpflichtet sind, kommt wegen ,,ab-
weichender Bestimmung® nicht zur Anwendung.”!

C. Partnerschaftsvertrag

Wihrend punktuelle Vereinbarungen zwischen Lebens-
gefdhrten anlésslich des gemeinsamen Erwerbs einer
Immobilie in der notariellen Praxis regelméfig begegnen
und nachgefragt werden, kommen umfassende Partner-
schaftsvertrage in Beurkundungsform, aber auch in pri-
vatschriftlicher Form praktisch nur duBerst selten vor.”
Mit derartigen Vereinbarungen soll das Zusammenleben
in wirtschaftlicher, bisweilen — aber mangels Rechtsver-
bindlichkeit nicht empfehlenswert’ — auch personlicher
Sicht geordnet werden. Motive konnen schlechte Er-
fahrungen mit einer Vorehe und der fiir die Scheidung
obligatorischen Trennungszeit sein. Exotischer sind die
Fille, in denen die biirgerlich-rechtliche Ehe aus weltan-
schaulichen Griinden abgelehnt wird, sei es, weil das re-
ligios motivierte Verstdndnis der Ehe als vom Priester
gespendetes Sakrament in den weltlichen Bereich tiber-
tragen und damit am Rechtszustand vor dem Kultur-
kampf festgehalten wird, sei es aus einer radikalliber-
tindren Gesinnung heraus.

I. Formfragen

Partnerschaftsvertridge sind fiir sich genommen grund-
sétzlich formfrei moglich, wenn sie keine der notariellen
Beurkundungsform unterliegende Verpflichtung oder
Verfiigung, z.B. iiber Grundbesitz oder GmbH-Ge-
schiftsanteile, Schenkungsversprechen oder erbvertrag-
liche Vereinbarungen enthalten, oder (Privat-)Schrift-
form — etwa bei Leibrentenverpflichtungen (§ 761 BGB)
oder Schuldversprechen oder -anerkenntnis (§ 780, 781
BGB) verlangt ist.”* Insbesondere ist das gemeinschaft-
liche Testament der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
verwehrt, wenn die Lebensgefdhrten nicht miteinander
verlobt sind. Das in § 1410 BGB aufgestellte notarielle
Beurkundungserfordernis fiir den Vertrag zwischen Ehe-
gatten iiber giiterrechtliche Verhéltnisse (Ehevertrag) ist
auf den Partnerschaftsvertrag nicht analog anwendbar.””
Weil die nichteheliche Lebensgemeinschaft als solche
keine Vertragsbeziehung mit gesetzlichem Inhalt zwi-
schen den Beteiligten begriindet, kann der Partner-
schaftsvertrag keine Abweichung von einem gesetzlichen
Standardmodell wie der Ehe begriinden.

Noch ungeklirt ist, ob § 1585¢ S.2 BGB analoge An-
wendung auf Vereinbarungen tiber den Unterhalt aus
Anlass der Geburt eines unehelichen Kindes (§ 16151
BGB) findet. Diese durch das Unterhaltsrechtsédnde-
rungsgesetz’® eingefiihrte Vorschrift ordnet die Beur-
kundungspflicht von Vereinbarungen zwischen Ehe-
gatten iiber den gesetzlichen nachehelichen Unterhalt
an, die vor Rechtskraft der Ehescheidung getroffen wer-
den. Zweck der Regelung ist, durch Mitwirkung eines
Notars die fachkundige und unabhéngige Beratung der
Vertragspartner sicher zu stellen, um sie vor iibereilten
Entscheidungen zu bewahren und ihnen die rechtliche

Tragweite ihrer Vereinbarung deutlich zu machen.”
Diese Vorschrift findet nach ihrem Wortlaut nur auf
Vereinbarungen iiber den nachehelichen Unterhalt zwi-
schen Eheleuten Anwendung, nicht dagegen auf solche
zwischen Verwandten oder Unverheirateten. Offen-
sichtlich sah der Gesetzgeber fiir den Bereich des Ver-
wandtenunterhalts (§§ 1601 ff. BGB) und des Unter-
haltsanspruchs aus Anlass der Geburt (§ 16151 BGB)
keinen Regelungsbedarf, weil hier kraft ausdriicklicher
Anordnung (§ 1614 Abs. 1 BGB, fiir den Unterhaltsan-
spruch aus Anlass der Geburti. V.m. § 16151 Abs.3S. 1
BGB) fiir die Zukunft nicht auf Unterhalt verzichtet
werden kann.” Es ist danach nur zulissig, zugunsten,
nicht jedoch zulasten des Unterhaltsberechtigten von
der gesetzlichen Regelung abweichende Vereinba-
rungen zu treffen. Aus diesem Grund wird die Frage
nach der analogen Anwendung des § 1585¢ S.2 BGB
wenig diskutiert und wenn sie erortert wird, verneint.”
Allerdings besteht insofern aus Sicht der Unterhalts-
verpflichteten durchaus Beratungs- und Belehrungsbe-
darf, der eine notarielle Beurkundungspflicht recht-
fertigen wiirde. Die Rechtsprechung des BGH'® und

91 BGHZ 77, 55, 58. Ist allein der dinglich nicht berechtigte Partner
Darlehensnehmer, so kann er vom anderen Erstattung aller nach
der Trennung anfallenden Zins- und Tilgungsbeitrige aus Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag (§§ 670, 683 S. 1 BGB) verlangen; vgl.
BGH NJW 1981, 1502; OLG Frankfurt FamRZ 1984, 1013.

92 Gleiche Einschitzung bei Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 56; Stritz,
FamRZ 1980, 301, 305; Langenfeld, in: Miinchener Vertragshand-
buch, Bd. 6 (Biirgerliches Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 10; G.
Miiller, in: Wiirzburger Notarhandbuch (2005), Teil 3 Rn. 409. Da-
gegen scheinen miindliche punktuelle Vereinbarungen verbreitet zu
sein, insbesondere iiber die Aufgabenverteilung im Haushalt.

93 Vgl. auch Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6
(Biirgerliches Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 7 ff.; Sandweg,
BWNotZ 1991, 61 f.

94 St. Zimmermann, in: Kersten/Biihling, 21. Aufl. 2001, § 97 a, Rn. 13.

95 Vgl. mit Blick auf die Vereinbarung einer Zahlungspflicht des
Mannes fiir den Trennungsfall OLG Ko6ln FamRZ 2001, 1608 =
MDR 2001, 756.

96 Art.1 Nr.13 des Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts,
BGBI. 2007 I, 3189, 3190, in Kraft getreten zum 1. 1. 2008.

97 BT-Drs 16/1830 S. 22; Palandt/Brudermiiller, § 1585¢ BGB, Rn. 3 a.

98 Zu Gestaltungsmoglichkeiten beim Trennungsunterhalt eingehend
Huhn, RNotZ 2007, 177.

99 Bergschneider, DNotZ 2008, 95, 104; ders., FamRZ 2008, 17, 18;
Born, NJW 2008, 1, 6.

100 Speziell fiir den Fall, dass die Eltern des unehelichen Kindes in
nichtehelicher Lebensgemeinschaft zusammen gelebt haben, ist in
der Literatur umstritten, ob der betreuende Elternteil vom anderen
Teilhabe an der Lebensstellung des unterhaltspflichtigen Elternteils
verlangen kann; fiir eine Teilhabe Ehinger, FPR 2001, 25, 27; Schil-
ling, FamRZ 2005, 445; ders., FamRZ 2006, 1, 2 fiir den Fall, dass die
Eltern in ehedhnlicher Gemeinschaft zusammengelebt haben und
vom Einkommen des Unterhaltspflichtigen gelebt haben; a.A.
MiinchKomm/Born, § 16151 BGB, Rn. 30. Der Verweis in § 16151
Abs. 3 Satz 1 BGB auf die Vorschriften des Verwandten- und nicht
des Ehegattenunterhalts spricht an sich dagegen, da § 16151 keinen
Trennungsunterhalt begriindet, sondern mittelbar dem Kind dienen
soll. Betreut eine mittellose Studentin ihr mit einem gutsituierten
Unternehmer und Einkommensmilliondr gemeinsames nicht-
eheliches Kind, so vermittelt ihr § 16151 BGB nicht Teilhabe am
Lebensstandard des Vaters. Entschlieft sich umgekehrt die sehr gut
verdienende Topmanagerin, ihr nichteheliches Kind selbst zu be-
treuen, so hitte der Vater ihr bei wortgetreuer Auslegung die ent-
gehenden Einnahmen bis an die Grenze seines Selbstbehalts im
Wege des Unterhalts weiter zu leisten; er stiinde damit schlechter als
gegeniiber einer Ehefrau. In Korrektur dieser gesetzlichen Wertung
hat BGH FamRZ 2005, 442 entschieden, dass der unterhalts-
berechtigte unverheiratete Elternteil nicht mehr als den ihm bei
Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes zustehenden Unterhalts-
betrag verlangen darf.
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des BVerfG'" hat zudem die in § 16151 Abs. 3S. 1 BGB
angeordnete Vorbildfunktion des Verwandtenunterhalts
wiederholt zugunsten einer Orientierung an dem viel
besser passenden nachehelichen Kindesbetreuungs-
unterhalt (§ 1570 BGB) korrigiert, so dass es nicht ganz
zweifelsfrei erscheint, dass die notarielle Beurkun-
dungsformvorschrift des § 1585¢ S.2 BGB auf Verein-
barungen zum Unterhalt aus Anlass der Geburt nach
§ 16151 BGB keine Anwendung findet.

Letztlich kann die Frage nach der analogen Anwendbar-
keit des §1585c S.2 BGB auf Partnerschaftsverein-
barungen regelmiBig offen bleiben. Die hochstrichterlich
Rechtsprechung stuft die Eingehung von Zahlungs-
pflichten an den Partner als — meist belohnendes (§ 534
BGB)'” — Schenkungsversprechen ein, welches der no-
tariellen Form des § 518 BGB unterliegt. Dies gilt insbe-
sondere fiir freiwillig zugesicherte Unterhaltszahlungen,
die regelmiBig als belohnende Schenkung an die Le-
bensgefihrtin eingestuft werden, die den Haushalt fiihrt
oder im Betrieb aushilft.'”® Hiervon abweichend sieht
eine im Vordringen befindliche obergerichtliche Recht-
sprechung und Literatur derartige Zahlungspflichten re-
gelmiBig als formfrei wirksame unbenannte Zuwendun-
gen an, mit denen Beitrdge des anderen Partners im
Dienste der Lebensgemeinschaft entgolten werden.'™
Zu beachten ist allerdings, dass die Beurkundungsform
beim Schenkungsversprechen nur die Erkldrung des
Versprechenden erfasst.'® Ist die notarielle Beurkun-
dungsform nicht eingehalten, so tritt mit Bewirkung der
versprochenen Leistung Heilung ein (§ 518 Abs. 2 BGB),
d.h., wenn der Schenker alles getan hat, was seinerseits
fiir den Leistungsvollzug erforderlich ist, so dass ein be-
dingter oder befristeter Vollzug geniigt und der Leis-
tungserfolgt nicht erforderlich ist.'° Sind Teilleistungen
erbracht, tritt insoweit Heilung ein, bei einer freiwillig
ibernommenen Unterhaltspflicht demnach fiir jeweils
fiir die geleisteten Betrige.'"’

II. Inhaltliche Schranken

In inhaltlicher Sicht ist ein umfassender Partnerschafts-
vertrag grundsitzlich zulissig.'*

Schranken ergeben sich jedoch aus dem unverbindlichen
sowie sanktionslosen Charakter von Vereinbarungen im
hochstpersonlichen Bereich.!” Hierzu zihlen die Le-
bensbereiche, in denen die durch die Grundrechte ge-
schiitzte Selbstbestimmung des Individuums (Art. 1
Abs. 18S.2, Art. 2 Abs. 1 GG) zum Ausdruck kommt.'?
Dies gilt insbesondere fiir das religiose Bekenntnis und
die religiose Betitigung, politische Meinungsbildung und
-duBerung, Umgang mit Dritten, Brief- und Post-
geheimnis und Geschlechtsgemeinschaft.!'! Die vorge-
nannten Lebensbereiche sind verbindlichen Vereinba-
rungen nicht zugénglich, was teils mit der Lehre vom
rechtsfreien Raum im hochstpersonlichen Bereich''?,
teils mit einer Heranziehung des in § 880 Abs. 3 ZPO und
§ 1297 BGB'"® enthaltenen Rechtsgedankens begriindet
wird. Dieses Ergebnis ldsst sich nach h. A. auch nicht da-
durch umgehen, dass an ein bestimmtes hochstperson-
liches Verhalten vertragliche Sanktionen etwa in Gestalt
von — selbststdndigen oder unselbststdndigen — Vertrag-
strafen oder Schadensersatzpflichten, gekniipft werden;
auch sie werden vom Verdikt der Unverbindlichkeit er-

fasst.!'* Von der Aufnahme von Vereinbarungen im
hochstpersonlichen Bereich in den Partnerschaftsvertrag

101 BVerfG NJW 2007, 1735 m. zust. Anm. Caspary hat in der unter-

schiedlichen Dauer des Betreuungsunterhaltsanspruchs des ver-
heirateten Elternteils einerseits, des unverheirateten andererseits,
einen Verstol gegen das Schlechterbehandlungsverbot nicht-
ehelicher Kinder gesehen,. Ebenso bereits Puls, FamRZ 1998, 865,
868; Ebert, JR 2003, 182, 187. A. A. noch BGH NJW 2006, 2687 =
FamRZ 2006, 1362; Biittner, FamRZ 2000, 781, 786; Wever/Schulz,
FamRZ 2002, 581, 583.

In zwei Kammerbeschliissen v. 4.2.2004 hatte das BVerfG die
Frage nach der Vereinbarkeit der zeitlichen Grenze mit Art. 6
Abs.5 GG noch als ,weder einfach noch eindeutig zu entschei-
dend“ bezeichnet; vgl. BVerfG FamRB 2004, 280, juris KVRE
320770401; BVerfG NJW 2004, 1789 = FamRZ 2004, 1013.

102 Auch die belohnende Schenkung ist nach stetiger Rechtsprechung
seit RGZ 94, 322, 324; RGZ 125, 380, 383, Schenkung i.S.d.
§§ 516 ff. BGB; vgl. auch Palandt/Weidenkaff, § 518 BGB, Rn. 1.
Die fiir eine Schenkung erforderliche Einigkeit tiber die Unent-
geltlichkeit setzt voraus, dass die mit der Schenkung belohnten
Dienste des Beschenkten nur Beweggrund fiir die Zuwendung sind,
also ein Dankgefiihl auslosen, dem durch eine freie Gabe geniigt
werden soll. Auch eine Zuwendung, die lediglich aus einer sittlichen
oder Anstandspflicht erfolgt, ist Schenkung (§ 534 BGB).

103 BGH NJW 1984, 797; BAG NJW 1959, 1511; RGZ 125, 380, 383;
ebenso Sandweg, BWNotZ 1990, 45, 55f.; hiervon abweichend
(keine Beurkundungspflicht) fiir den Fall, dass der vor Einfithrung
des § 16151 BGB freiwillig privatschriftlich tibernommenen Unter-
haltspflicht des Mannes die Ubernahme der Betreuung gemein-
samer Kinder durch die Frau gegeniiberstand BGH NJW 1986, 374,
375; OLG Hamm NZG 2000, 929.

104 OLG Koln FamRZ 2001, 1608 = MDR 2001, 756; Langenfeld, in:
Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches Recht II),
5. Aufl. 2003, XI, Anm. 10, der von einer entgeltlichen unbenannten
Zuwendung ausgeht; ebenso Wimmer-Leonhardt, in: Staudinger,
§ 518 BGB, Bearb. 2004, Rn. 12.

105 Palandt/Weidenkaff, § 518 BGB, Rn. 6.

106 Palandt/Weidenkaff, § 518 BGB, Rn. 9.

107 Hat sich ein Partner durch miindliche Erkldarung zur Leistung einer
Leibrente verpflichtet (§ 759 BGB), so heilt die Erbringung der je-
weiligen einzelnen Leistung nicht nur den Mangel der notariellen
Beurkundungsform (§ 518 Abs. 1 BGB), sondern auch den Mangel
der Schriftform des § 761 BGB, weil mit dieser keine weiter-
reichenden Zwecke als mit der Form des § 518 BGB verfolgt sind;
vgl. BGH DNotZ 1978, 539 = NJW 1978, 1577; Staudinger/Amann,
§ 761 BGB, Bearb. 2002, Rn. 7; Palandt/Sprau, § 761 BGB, Rn. 1;
a. A. MiinchKomm/Habersack, 4. Aufl. 2004, § 761 BGB, Rn. 10.

108 St. Zimmermann, in: Kersten/Biihling, 21. Aufl. 2001, § 97 a, Rn. 2.

109 Vgl. BGHZ 97, 372, 379: Die Abrede iiber den Gebrauch von
Empfingnisverhiitungsmitteln sei ,,nicht wirksam, weil der von ihr
erfasste engste personliche Freiheitsbereich einer vertraglichen
Reglung entzogen ist.“; G. Miiller, in: Wiirzburger Notarhandbuch
(2005), Teil 3 Rn. 412f.; Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 50 ff.; ders.,
BWNotZ 1991, 61 f.

110 Vgl. Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermo-
gensausgleich (1989), 78 ff. in Ankniipfung an die insbesondere von
Comes, Der rechtsfreie Raum — Zur Frage der normativen Grenzen
des Rechts (1976), und Hepting, Ehevereinbarungen — Die auto-
nome Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft im Ver-
hiltnis zu Erbrecht, Rechtsgeschiftslehre und Schuldrecht (1984),
entwickelte Lehre vom rechtsfreien Raum, verstanden als Bereich,
in dem zwingend Freiheit sowohl von Fremdbestimmung als auch
von Selbstbindung besteht; Sandweg, BWNotZ 1991, 61, 62.

111 Vgl. Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermo-
gensausgleich (1989), 86.

112 Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches
Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 7 f.b

113 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2006, § 10,
Rn. 15 ff.; Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 51.

114 Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermogens-
ausgleich (1989), 93 ff.; Langenfeld, in: Miinchener Vertragshand-
buch, Bd. 6 (Biirgerliches Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 8;
Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2006, § 10,
Rn. 19; Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 52; Stritz, FamRZ 1980, 301,
306. A. A. fiir selbststiandige Strafgedinge, bei denen die Verpflich-
tung zur Strafleistung selbststindig und ohne Vereinbarung einer
primdren Handlungspflicht abgegeben wird Palandt/Heinrichs,
§ 338 BGB, Rn. 4; eine Unterhaltspflicht nach § 242 BGB befiir-
wortet Meier-Scherling, DRiZ 1979, 296, 300.
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wird daher gemeinhin zu Recht abgeraten. Wiinschen die
Beteiligten sie gleichwohl, so ist ein Belehrungsvermerk
iiber ihre rechtliche Unverbindlichkeit, die auch etwaige
Sanktionsmechanismen erfasst, empfehlenswert.

Umstritten ist, ob zum zwingend unverbindlichen Be-
reich auch die Entscheidung tiber die Auflosung der Le-
bensgemeinschaft gehort. Die Streitfrage wird insbe-
sondere bei der Vereinbarung von Zahlungspflichten fiir
den Trennungsfall entscheidungserheblich. Richtiger-
weise ist mit der h. M. zu differenzieren. Soll der zah-
lungspflichtige Partner von einer Trennung abgehalten
werden, so liegt eine unwirksame Vertragsstrafe vor
(8§ 138 BGB). Fiir die nichteheliche Lebensgemeinschaft
ist die jederzeitige einseitige grundlose Aufkiindbarkeit
charakteristisch und von den Beteiligten gerade gewollt
und gegenseitig akzeptiert.'"”> Wird dagegen mit der
Klausel bezweckt, Nachteile des zahlungsberechtigten
Partners aus der Lebensgemeinschaft auszugleichen''®
oder im Wege einer pauschalierten Unterhaltsabfindung
die Versorgung des Partners fiir eine Ubergangszeit ab-
zusichern'", ist sie zu billigen.''® In der Praxis empfiehlt
sich, eine solche Funktion der Abfindung zum Ausdruck
zu bringen.'"” Das OLG Hamm hat eine Vereinbarung
als sittenwidrig (§ 138 BGB) erachtet, die den Mann ver-
pflichtete, seiner Partnerin eine Vertragsstrafe von
40 000 DM fiir den Fall zu zahlen, dass er sich von ihr
trennt.'” Ein derartiges indirektes Trennungsverbot
missachte die EheschlieBungsfreiheit des Mannes mit
einer anderen Frau (Art. 6 Abs. 1 GG). Das OLG Koéln
hat jedoch eine derartige privatschriftlich vereinbarte
(einseitige) Zahlungspflicht des Mannes fiir den Tren-
nungsfall gebilligt.'! Es handele sich um eine unbe-
nannte Zuwendung und kein Schenkungsversprechen, so
dass die Form des § 516 BGB nicht einzuhalten sei. Die
Vereinbarung sei auch nicht sittenwidrig (§ 138 BGB),
weil sie dem wirtschaftlich schwicheren Partner das fi-
nanzielle Risiko einer Weiterfithrung der gemeinsamen
Beziehung abnehmen sollte.'*

Auch die Rechtsverbindlichkeit von Vereinbarungen
iiber die Aufgabenverteilung der Partner im Haushalt ist
noch nicht geklirt.'*

Noch ungeklirt ist, ob die Inhalts- und Wirksamkeits-
kontrolle der neueren hochstrichterlichen Rechtspre-
chung zu Ehevertrdgen auf Partnerschaftsvereinbarun-
gen in der nichtehelichen Lebensgemeinschaft iiber-
tragbar ist.'**

III. Praxisrelevante Regelungsgegenstinde

In der Literatur sind verschiedentlich Muster fiir Part-
nerschaftsvertrige nichtehelicher Lebensgemeinschaften
vorgestellt worden'>, denen hier nicht ein weiteres an
die Seite gestellt werden soll. Da derartige Vertréage, wie
oben gezeigt (s. 0. C.1.), grundsétzlich nicht der notariel-
len Beurkundung bediirfen, diirften diese Muster in der
notariellen Praxis eine vernachldssigenswerte Rolle spie-
len. Gleichwohl spricht vieles dafiir, bei Klienten, die in
nichtehelicher Lebensgemeinschaftleben, abzufragen, ob
ein umfassender Partnerschaftsvertrag gewiinscht wird.
Auch wenn die praktische Erfahrung zeigt, dass die Be-
teiligten kaum je ein Bediirfnis hierfiir sehen, kann der
Hinweis auf das von der Zivilrechtsprechung postulierte

Abwicklungs-, Abrechnungs- und Verrechnungsverbot!2°

sensibilisierend wirken. Den wenigsten in nichtehelicher
Lebensgemeinschaft Lebenden diirfte bewusst sein, dass
die Vermogenszuordnung von der Trennung grundsétz-
lich unberiihrt bleibt und fiir Leistungen an den anderen
Partner kein Ersatz geschuldet ist. Eine sachgerechte Be-
ratung in diesem Bereich kann bisweilen in einen notariell
beglaubigten Partnerschaftsvertrag miinden, mit dem die
Beteiligten ein Maf} an Rechtsfrieden und Rechtssicher-
heit gewinnen, das angesichts fehlender spezieller gesetz-
licher Regelungen kaum tiberschitzbar ist.!?’

Was den Inhalt von Partnerschaftsvertrigen nichteheli-
cher Lebensgemeinschaften anbelangt, ist eine Konzen-
tration auf wesentliche vermogensrechtliche Fragen
sinnvoll. Es bietet sich ein Verzeichnis der wesentlichen
Vermogensgegenstinde und die Wiedergabe der Eigen-
tumsverhiltnisse hieran an.'*® Die Bedeutung eines sol-
chen Vermogensverzeichnisses liegt weniger im Schutz
vor Gliubigern der Lebensgefihrten.!”® Die lange Zeit

115 OLG Hamm NJW 1988, 2474 (einseitige Zahlungspflicht des Man-
nes); Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermo-
gensausgleich (1989), 91f.; zu dieser Entscheidung vgl. eingehend
Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 52. A. A. Meier-Scherling, DRiZ 1979,
296, 299, die auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft die Vor-
schriften tiber die Gesellschaft biirgerlichen Rechts und damit auch
das Verbot der Unzeitkiindigung (§ 723 Abs. 2 S. 1 BGB) anwenden
will.

116 OLG Kéln FamRZ 2001, 1608 = MDR 2001, 756 (Zahlungspflicht
des Lebensgefihrten, von dem die Trennung ausgeht).

117 Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermogens-
ausgleich (1989), 92 Fn. 136.

118 Ebenso G. Miiller, in: Wiirzburger Notarhandbuch (2005), Teil 3
Rn. 411.

119 Beispiel bei Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche
und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002, B. 1.
Muster § 3.

120 OLG NJW 1988, 2474.

121 OLG Koéln FamRZ 2001, 1608 = MDR 2001, 756. Die Zahlung war
offenbar auch fiir den Fall geschuldet, dass die Trennung von der
Frau ausgeht.

122 OLG Koéln FamRZ 2001, 1608 = MDR 2001, 756.

123 Fiir Rechtsverbindlichkeit Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft, 4. Aufl. 2006, § 16, Rn. 2 mit Formulierungsbeispiel in ders.,
Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche und nicht eingetragene
Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002, B. 1. Muster § 6. A. A. Haus-
mann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermogensausgleich
(1989), 90f., der derartige ,Bagatellabreden“ in den zwingend
rechtsfreien Raum verweist.

124 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2006, §9
Rn. 9.

125 Insbesondere Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche
und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002; Langen-
feld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches Recht
I1), 5. Aufl. 2003, XI, Muster 1 und 2; G. Miiller, in: Wiirzburger
Notarhandbuch (2005), Teil 3 Rn. 382; St. Zimmermann, in: Kers-
ten/Biihling, 21. Aufl. 2001, § 97 a, Rn. 14 M ff.

126 BGHZ 77, 55, 58 = NJW 1980, 1520, 1521 = BB 1980, 858 = FamRZ
1980, 664 = JR 1980, 455 m. Anm. Gorgens; BGH NJW 1983, 1055 =
FamRZ 1983, 349; BGH DStR 1991, 655, 656 m. Anm. Goette;
BGH NJW 1992, 906, 907 = FamRZ 1992, 408 = DStR 1992, 475;
BGH NJW 1996, 2727; BGH NJW 1997, 3371= FamRZ 1997, 1533;
BGH NJW 2004, 59, 60 = DStR 2004, 50 = FamRZ 2004, 94; BGH
NJW-RR 2005, 1089, 1090 f. = FamRZ 2005, 1151; zust. Rothel, Jura
2006, 641, 648.

127 Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biirgerliches
Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Anm. 5.

128 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2006, § 20,
Rn. 9.

129 In diesem Punkt unterscheidet sich das Vermogensverzeichnis
nichtverheirateter Partner maf3geblich von dem von Eheleuten. Bei
diesen steht die Beweissicherung im Verhiltnis zu den Gldubigern
im Vordergrund. Das Vermogensverzeichnis soll die Vermutung des
§ 1362 BGB widerlegen; vgl. Brambring, Ehevertrag und Vermo-
genszuordnung, 6. Auf. 2008, Rn. 30.
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umstrittene Frage, ob die zugunsten der Gldubiger eines
Ehegatten geltende Vermutung des § 1362 Abs.1 S.1
BGB, dass die im Besitz eines oder beider Ehegatten be-
findlichen beweglichen Sachen dem Schuldner gehoren,
analoge Anwendung auf in nichtehelicher Lebens-
gemeinschaft lebende Personen findet, hat der BGH
jiingst dezidiert verneint."** Das Vermogensverzeichnis
dient somit hauptséchlich dem Beweis und der Streitver-
meidung im Verhiltnis der Lebensgefihrten unter-
einander.'!

Empfehlenswert ist eine klarstellende Regelung, wonach
in die Lebensgemeinschaft eingebrachte Gegenstinde im
jeweiligen Eigentum des Partners verbleiben und fiir ihre
Mitnutzung durch den anderen kein Entgelt geschuldet
wird."*? Generell sollte zur Streitvermeidung vereinbart
werden, dass die Vermogenszuordnung bei Trennung nur
aufgrund ausdriicklicher (schriftlicher) Vereinbarungen
angetastet werden kann, so dass insbesondere Anspriiche
auf Abfindung wegen beendeter Innengesellschaft, aus
Wegfall der Geschiftsgrundlage und nach Bereiche-
rungsrecht ausgeschlossen sind.'*

Vereinbarungen tiber Haushaltsfiihrung, die Aufgaben-
verteilung im Haushalt und Erwerbstitigkeit gibt es
schon bei Eheleuten kaum. In der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft diirften sie praktisch nie vorkommen.
Sie wiren m. E. nicht gerichtlich durchsetzbar.'**

Dagegen sollte jegliche Uberfrachtung mit Abreden im
Bereich der gemeinsamen Haushaltsfithrung oder gar des
Intimbereichs vermieden werden.'*> Auch wenn die Er-
fahrung zeigt, dass sich hédufig gerade die Haushaltsarbeit
als Zankapfel und ihre (angeblich?) einseitige Aufbiir-
dung als Trennungsgrund erweist, ist sie schon nicht ty-
pischer Bestandteil von Ehevertrégen136, so dass ihre
Aufnahme in einen Partnerschaftsvertrag fiir eine infor-
melle Verbindung bei den Beteiligten das Gefiihl einer
liickenlosen vertraglichen Verrechtlichung bis in den
letzten Winkel des Privatlebens hervorrufen mag. Glei-
ches diirfte fiir kleinere alltdgliche Anschaffungen gelten,
von denen regelmifBig nicht angenommen werden kann,
dass die Partner dariiber Buch fithren. In Bezug auf ma-
terielle und Arbeitsleistungen im gemeinsamen Haushalt
empfiehlt sich eine Vereinbarung, dass diese ohne be-
sonderes Entgelt und ohne Entschddigung durch den an-
deren Partner im Trennungsfall erbracht werden.

Geregelt werden sollte, ob und ggf. in welcher Hohe und
nach welchem Malstab Beitrdge zur Finanzierung von
Wirtschaftsgiitern ausgeglichen bzw. darlehens- und nicht
schenkungsweise geleistet sind, die auf den Namen des
anderen Partners erworben werden. Hier ist eine Grenz-
ziehung zu Gelegenheitsgeschenken erforderlich, die
schon aus Beweisgriinden von einer Riickforderung im
Trennungsfall ausgenommen werden sollten. Die Grenze
kann nur im Einzelfall und insbesondere im Hinblick auf
die Vermogensverhéltnisse der Partner bestimmt wer-
den.’” Sinnvoll ist des Weiteren eine Klausel, wonach
Zuwendungen und Schenkungen unwiderruflich sind und
insbesondere die Trennung keinen groben Undank i. S. d.
§ 530 BGB darstellt.'*®

Im Einzelfall kann die Vereinbarung von Unterhalts-
pflichten zum Ausgleich durch die Lebensgemeinschaft
bedingter Nachteile sachgerecht sein, insbesondere dann,

wenn ein Partner im Interesse der Betreuung des anderen
oder von dessen Angehorigen auf eigene Erwerbstitig-
keit verzichtet oder diese einschrinkt.'* Verpflichtet
sich ein Partner freiwillig zu Unterhaltsleistungen an den
anderen Partner, so ist dringend anzuraten, die Dauer der
Zahlungspflichten zu bestimmen. Wird diese nicht aus-
driicklich auf den Fortbestand der Lebensgemeinschaft
befristet — was zulédssig wire —, so geht die Rechtspre-
chung davon aus, dass sie eine Trennung der Partner
iiberdauert.’* Soll mit einer pauschalen Abgeltungs-
klausel gearbeitet werden, ist zu beachten, dass die
Rechtsprechung derartige Vereinbarungen nur dann bil-
ligt, wenn bezweckt wird, Nachteile des zahlungsbe-
rechtigten Partners aus der Lebensgemeinschaft auszu-
gleichen'*! oder im Wege einer pauschalierten Unter-
haltsabfindung die Versorgung des Partners fiir eine
Ubergangszeit abzusichern.'** Es empfiehlt sich daher,
eine solche Funktion der Abfindung zum Ausdruck zu
bringen.'*

130 BGH FamRZ 2007, 457 m. abl. Anm. Bottcher = NJW 2007, 992 =
J7.2007, 528 m. abl. Anm. Roth; wie der BGH schon Stritz, FamRZ
1980, 301, 304 (allerdings ohne eine Analogie zu erdrtern); a. A.
Lohnig/Wiirdinger, FamRZ 2007, 1856; Roth, JZ 2007, 529; Harke,
FamRZ 2006, 88, 91; Burhoff, FPR 2001, 18, 21 {.; Thran, NJW 1995,
1458.

Beispiel fiir ein Vermogensverzeichnis bei Grziwotz, Partner-

schaftsvertrag fiir die nichteheliche und nicht eingetragene Lebens-

gemeinschaft, 4. Aufl. 2002, B. 1. Muster § 5 Abs. 2 und Variante.

132 St. Zimmermann, in: Kersten/Biihling, 21. Aufl. 2001, § 97 a, Rn. 15
M unter Ziffer 3; Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch,
Bd. 6 (Biirgerliches Recht IT), 5. Aufl. 2003, XI, Muster 1 § 4 Abs. 1;
G. Miiller, in: Wiirzburger Notarhandbuch (2005), Teil 3 Rn. 382
(Muster Partnerschaftsvertrag Abschn. I Ziff. 2).

133 Beispiel bei Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche
und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002, B. 2.
Muster §3 Variante 2 Abs. 6; G. Miiller, in: Wiirzburger No-
tarhandbuch (2005), Teil 3 Rn. 382 (Muster Partnerschaftsvertrag
Abschn. I1 Ziff. 4).

134 So fiir Eheleute Palandt/Brudermiiller, § 1356 BGB, Rn.6;
Brambring, Ehevertrag und Vermogenszuordnung, 6. Aufl. 2008,
Rn. 23.

135 Ebenso St. Zimmermann, in: Kersten/Biihling, 21. Aufl. 2001,
§97a,Rn. 2.

136 Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 51 (,,in Ehevertrigen duBerst selten®).

137 Ein Formulierungsbeispiel fiir eine m. E. sehr weit gefasste und nur
bei bescheidenen Vermogensverhéltnissen angebrachte Darlehens-
klausel enthilt Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6
(Biirgerliches Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Muster 1 §4 Abs.3:
~Macht ein Partner aulergewohnliche groBere Aufwendungen fiir
den anderen Partner, etwa zu Finanzierung von Studienmitteln,
Kleidung oder anderem, so kann er verlangen, dass der aufge-
wendete Betrag als Darlehen gebucht wird. Das Darlehen wird
dann mangels anderer Vereinbarungen spitestens bei Auflosung
der Partnerschaft fillig und ist ab Hingabe mit 2 % tiber dem je-
weiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank jéahrlich zu ver-
zinsen.“

138 Vgl. Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6 (Biir-
gerliches Recht II), 5. Aufl. 2003, XI, Muster 2 § 7.

139 Beispiel bei Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche
und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002, B. 1.
Muster § 9 Varianten.

140 BGH NJW 1986, 374, 375; OLG Hamm NZG 2000, 929; a. A. Stritz,
FamRZ 1980, 301, 307.

141 OLG Koln FamRZ 2001, 1608 = MDR 2001, 756 (Zahlungspflicht
des Lebensgefihrten, von dem die Trennung ausgeht).

142 Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Vermogens-
ausgleich (1989), 92 Fn. 136.

143 Beispiel bei Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche
und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2002, B. 1.
Muster § 3.

13
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D. Gemeinsamer Immobilienerwerb

I. Einfiihrung: Erwerbsverhiiltnis entsprechend
Finanzierungsbeitrigen?

In der notariellen Praxis begegnet die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft wohl am héaufigsten beim Grund-
stiickskauf auf Erwerberseite. Mitunter erwirbt nur ein
Partner, wihrend der andere lediglich darlehensweise mit
Eigenkapital zur Finanzierung beitrédgt. In derartigen,
nicht ohne weiteres erkennbaren Féllen kann die Ver-
einbarung eines bis zur Trennung tilgungs- und zinslosen
Darlehens angebracht sein. Das Darlehen ist gesamtfillig
innerhalb eines tiberschaubaren Zeitraums nach Tren-
nung zu vereinbaren und durch nachrangige Sicherungs-
hypothek abzusichern.'** Zu beachten ist, dass ein zins-
loses oder wesentlich zinsvergiinstigtes Darlehen zur
Schenkungsteuerpflicht der entgehenden Zinsen fiihrt.'*

Wie Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand wiinschen
nichteheliche Partner oft einen Erwerb in Miteigen-
tumsanteilen zu je 2. Dabei wird das Szenario einer
Trennung erfahrungsgeméf nicht immer bedacht. Schei-
tert die Partnerschaft, so bleibt die dingliche Rechtslage
in Ermangelung einer abweichenden vertraglichen Re-
gelung im Grundsatz unangetastet. Dies bedeutet, dass
der Lebensgeféhrte, der in hoheren Maf3e zur Finanzie-
rung der Immobilie beigetragen hat, als es seinem Mitei-
gentumsanteil entspricht, vom anderen weder unent-
geltliche (Teil-)Ubertragung seines Miteigentumsanteils
noch Zahlung eines Ausgleichsbetrages verlangen kann.
Bei Aufhebung der Bruchteilsgemeinschaft durch Ver-
kauf (§ 753 BGB) kann er nur einen seinem /2 Miteigen-
tumsanteil entsprechenden Anteil am Erlos verlangen.

Allerdings besteht obergerichtliche Rechtsprechung, die
hinter dem Erwerbsbeteiligungsverhéltnis der Bruch-
teilsgemeinschaft eine konkludent begriindete Innen-
gesellschaft biirgerlichen Rechts erkennen will.'*® Ent-
spricht dies nicht dem Willen der Beteiligten und wollen
diese vielmehr die Bruchteilsgemeinschaft ohne Aus-
gleich im Trennungsfall, so empfiehlt sich ein klarstel-
lender Satz, wonach ein Lebensgefdhrte unabhingig von
den beiderseitigen Finanzierungsbeitragen auch im Fall
der Auflosung der Lebensgemeinschaft, insbesondere
durch Trennung oder Tod, vom anderen bzw. dessen
Rechtsnachfolgern weder (Teil-)Ubertragung seines
Miteigentumsanteils noch Zahlung eines Ausgleichsbe-
trages beanspruchen kann.

II. Erwerb in starrer Bruchteilsgemeinschaft?

Der Erwerb in ,starrer Bruchteilsgemeinschaft, bei der
die angeschaffte Immobilie unabhéngig von der Beteili-
gung an ihrer Finanzierung und ohne Ausgleich den
Partnern zu gleichen Teilen gehort, kann je nach Zu-
schnitt der Partnerschaft durchaus sachgerecht sein, etwa
wenn die Beteiligten eine Einverdiener-Partnerschaft
fiihren, in der die Frau im beiderseitigen Einvernehmen
gemeinsame Kinder betreut und zu diesem Zweck auf
Erwerbstitigkeit verzichtet. Mit dem Erwerb in ,,starrer®
Bruchteilsgemeinschaft konnen jedoch unangenehme
erbschaftsteuerliche Konsequenzen verbunden sein.
UberobligationsmiBige  Finanzierungsbeitridge eines
Partners erfiillen den Schenkungsteuertatbestand des § 7

Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, sobald endgiiltig feststeht, dass sie
iiber den Betrag hinausgehen, der seinem Anteil ent-
spricht.

Der Erwerb in ,starrer” Bruchteilsgemeinschaft ist zu-
dem von den Beteiligten haufig zu Recht nicht gewollt.
Doppelverdiener-Paare ohne Kinder bestehen erfah-
rungsgemél haufig darauf, dass sich unterschiedlich hohe
Finanzierungsbeitrdge auch in entsprechend unter-
schiedlich hohen Beteiligungsquoten widerspiegeln.
Aber auch in anderen Konstellationen ist eine differen-
zierende Beteiligungsquotelung gewiinscht und sachge-
recht. Dies trifft insbesondere dann in den Fillen zu, in
denen ein Partner das alleinige oder wesentlich hohere
Eigenkapital einbringt, etwa in Form schenk- oder aus-
stattungsweise (§ 1624 BGB) von den Eltern zur Verfi-
gung gestellter Geldbetrige.

Aus dem bereits Ausgefiihrten ist erstens deutlich ge-
worden, dass der Immobilienerwerb durch nichteheliche
Partner im Hinblick auf die Eventualitit des Scheiterns
der Lebensgemeinschaft Beratungsbedarf nach sich
zieht. Zweitens verbietet sich — wie bei Ehevertrigen —
jede schematische Regelung, weil stets der individuellen
Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft Rechnung zu
tragen ist, insbesondere der Rollenverteilung in Er-
werbstdtigkeit und etwaiger Kinderbetreuung und den
Eigenkapitalbeitrdgen zur Finanzierung des Kaufgegen-
standes.

III. Typische Regelungsschwerpunkte

Wiinschen die Beteiligten nicht eine ,,starre” Bruchteils-
gemeinschaft, so kommt der Erwerb in Bruchteils-
gemeinschaft i. V. mit einer Vereinbarung liber die Er-
losaufteilung im Fall der Teilung der durch Trennung
oder in anderer Weise aufgehobenen Bruchteilsgemein-
schaft durch Verkauf der Immobilie (§ 753 BGB) oder
der Erwerb in Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter
Abbedingung einiger gesetzlicher Vorschriften in Be-
tracht. Derartige Regelungen sind insbesondere dann
beurkundungsbediirftig, wenn sie eine Verpflichtung zur
Ubertragung der Immobilie oder eines Bruchteils hieran
enthalten — etwa in Form eines Ankaufs- oder Vorkaufs-
rechts fiir einen Partner im Trennungsfall — (§ 311b
Abs. 1 BGB) oder wenn sie erbvertragliche Verfiigungen
enthalten (§2276 Abs.1 S.1 BGB). Eine Fortset-
zungsklausel/Anwachsungsklausel unter Ausschluss der
Abfindung (,,Bei Tod eines Gesellschafters wichst das

144 Vgl. N. Mayer, ZEV 1999, 384, 385.

145 BFH BStBIL. 1979 II, 631 (zinsloses Darlehen): Bereicherung in
Hohe des Vielfachen des Jahreswertes der Kapitalnutzung, wobei
der Jahreswert mit 5,5 % anzusetzen ist (§ 12 Abs. 1 ErbStG i. V.m.
§ 15 BewG); Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 7, Rn. 29 ff.
(Oktober 2007); Fumi, EFG 2006, 1264, 1265. Zur Schenkungsteuer
bei niedriger (unter 3 %) Verzinsung vgl. gleich lautende Lénder-
erlasse v. 7. 12. 2001, BStBI. 2001 I, 1041.

146 OLG Schleswig FamRZ 2002, 96: Die Frau brachte 150 000 DM
Eigenkapital ein, wiahrend ihr Lebensgefdhrte den iiberwiegenden
laufenden Zins- und Tilgungsdienst fiir die Fremdfinanzierung
tibernahm. Bevor die Immobilie abbezahlt war, trennte man sich
und verduBerte sie mit Verlust. Die Frau verlangte mit Erfolg vom
Mann, zur Verlustdeckung beizutragen. A.A. mit deutlicher Zu-
riickhaltung gegeniiber der Annahme einer konkludent be-
griindeten Innengesellschaft bei Eheleuten BGH FamRZ 1990, 975,
978; OLG Naumburg NJW-RR 2003, 578, 579; Wever, Vermogens-
auseinandersetzung der Ehegatten auBerhalb des Giiterrechts,
4. Aufl. 2006, Rn. 604.
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Gesellschaftsvermogen dem verbliebenen Gesellschafter
unter Ausschluss einer Abfindung der Erben an*) unter-
liegt jedoch nach gefestigter Rechtsprechung des BGH
nicht den Formvorschriften des Erbvertrages.'*’

In Vereinbarungen der genannten Art sind erfahrungs-
gemdl insbesondere die folgenden Gesichtspunkte zu
thematisieren:

— Beitrdge der Partner zur Finanzierung, und zwar in
der Form bereits vorhandenen Eigenkapitals und der
Verpflichtung zu Beitrdgen beim Tilgungs- und Zins-
dienst etwaiger Fremdmittel,

— Folgen der Geburt und Betreuung eines gemein-
samen Kindes fiir die Beitragspflicht,

— Auseinandersetzung bei Trennung, insbesondere Ge-
winn- und Verlusttragung,

— Erwerbsrecht/-pflicht eines Partners im Trennungs-
fall,

— Folgen einer EheschlieBung,

— Folgen des Todes eines Partners.

IV. Erwerb in Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit
beweglicher Beteiligungsquote

1. Formulierungsvorschlag

Einen knappen, in den Immobilienkaufvertrag inte-
grierten Vertrag iiber eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts enthélt das folgende Formulierungsbeispiel:

»1. Der Verkdufer verkauft den Kaufgegenstand an die
Kdufer in Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

2. Die Kaufer erkliren mit Hinblick auf die zwischen ih-
nen bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts, dass
alle Finanzierungsbeitrige (Eigenkapitalleistungen auf
den Kaufpreis und Tilgungsleistungen auf Finanzie-
rungsdarlehen, nicht jedoch Zinsleistungen) von ihnen
auf die Gesamtfinanzierungsdauer gesehen zu gleichen
Teilen erbracht werden sollen. Sie stellen jedoch klar,
dass anfinglich nur Frau X FEigenkapital einbringt,
und zwar in Hohe von € __-

3. Die fiir die Verteilung insbesondere eines Liquida-
tionserloses und eines etwaigen laufenden Gewinns
sowie fiir die Hohe der Abfindung eines Gesell-
schafters mafigebliche Hohe der Beteiligung an der
Gesellschaft entspricht dem Anteil des Gesellschafters
an den bis dahin geleisteten Finanzierungsbeitrigen.
Die Einlageverpflichtung gemdf} vorstehender Ziffer 2
bleibt unberiihrt.

4. Beim Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft
mit den Erben des verstorbenen Gesellschafters fort-
gesetzt.

5. Fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts der Kiufer
gelten im Ubrigen die gesetzlichen Bestimmungen der
§§ 705 ff. BGB.“

Die vorgestellte Losung mit beweglicher Beteiligungs-
quote entspricht oftmals dem Willen der Beteiligten, die
»einander nichts schenken mochten®. Kehrseite ist je-
doch, dass Marktchance und -risiko den Partnern nicht
gleichmiBig, sondern iiberwiegend dem Partner zuge-

wiesen sind, der die hoheren Finanzierungsbeitréige ge-
leistet hat.'"*® Dies wird besonders dann spiirbar, wenn
nur ein Partner mit hohem anfinglichen Eigenkapital
ausgestattet ist und die Trennung verhaltnismaBig kurze
Zeit nach dem Erwerb erfolgt. Ein dann bei der Ver-
duBerung realisierter Wertverlust — erfahrungsgeméif
héufig bei WeiterverduBlerung einer als neu angeschaff-
ten Eigentumswohnung in den ersten Jahren nach Er-
werb — konzentriert sich dann iiberwiegend in der Person
dieses Partners. Denkbar ist, in derartigen Fillen Risiko
und Chance unterschiedlich zu verteilen, etwa das Ver-
lustrisiko entsprechend den geschuldeten Quoten und die
Gewinnchance entsprechend den tatsdchlichen Finan-
zierungsbeitrdgen. Hierdurch entsteht ein Anreiz, den
gesellschaftsvertraglichen Einlagepflichten nachzukom-
men.

Das Formulierungsbeispiel geht davon aus, dass bei der
Bemessung der Beteiligungsquoten Eigenkapitalbeitrige
und Tilgungsleistungen auf Finanzierungsdarlehen be-
riicksichtigt werden, nicht dagegen Zinsen. Dies ent-
spricht héufig der Vorstellung der Beteiligten, dass Zin-
sen Mietdquivalent sind und nicht zum Vermogensaufbau
beitragen. Abweichende Vereinbarungen sind selbst-
verstandlich moglich. So hat etwa eine Einbeziehung der
Zinsen in die Bemessungsgrundlage den Vorteil, dass sich
eine aufwindige Sonderung von Tilgungs- und Zinsleis-
tungen eriibrigt.

Die Losung iiber bewegliche Beteiligungsquoten ver-
langt den Beteiligten eine Buchfithrung iiber die von je-
dem einzelnen Partner geleisteten Beitrdge ab. Hierzu
bietet sich eine getrennte Kontofithrung an, damit bei
Auseinandersetzung festgestellt werden kann, in welcher
Hohe jeder Lebensgefdhrte zur Finanzierung beigetra-
gen hat.

Die Losung iiber bewegliche Beteiligungsquoten spiegelt
die beiderseitigen Beitrdge fiir das Zusammenleben ins-
gesamt nur dann angemessen wieder, wenn die Partner
auch ihre Leistungen auBlerhalb der Immobilienfinan-
zierung, insbesondere im Interesse der gemeinsamen
Haushaltsfiilhrung und der gemeinsamen Freizeit-
gestaltung (annidhernd) zu gleichen Quoten wie die Im-
mobilienfinanzierung tragen. Wie oben dargestellt (s.o.
B.1.), gewidhrt die stetige Rechtsprechung keinen Aus-
gleich von Beitrdgen zur gemeinsamen Lebens- und
Haushaltsfithrung; insoweit iiberobligationsméfig er-
brachte Beitrdge eines Partners sind somit im Tren-
nungsfall verlorene Zuschiisse.'* Demgegeniiber flieBen
der gemeinsam erworbenen Immobilie zugute kom-
mende Finanzierungsbeitrige in die Auseinanderset-
zungsquote ein. Im Extremfall kann diese unterschied-
liche Behandlung von Immobilienfinanzierungsleis-
tungen einerseits und Lebenskostentragung andererseits
dazu fithren, dass ein Partner bei der Trennung leer aus-
geht, weil von seinem Konto ,,nur® die Kosten der all-

147 Vgl. BGHZ 22, 186, 194; BGH DNotZ 1966, 620; BGHZ 98, 48, 56;
MiinchKomm/Lange, 4. Aufl. 2004, § 2325 BGB, Rn. 19 m. w.N.

148 N. Mayer, ZEV 2003, 453.

149 Vgl. BGH WM 1965, 793, 794; BAG NJW 1959, 1511; OLG Diis-
seldorf 1997, 1110, 1111; OLG Koln FamRZ 1997, 1113; Schulz,
FamRZ 2007, 593, 594 m.w. N.
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gemeinen Lebensfiihrung bestritten worden sind."*® Im
Hinblick auf diese Thematik empfiehlt sich ein Hinweis
darauf, dass Beitrdge, die nicht der gemeinsam ange-
schafften Immobilie, sondern der allgemeinen Lebens-
fihrung (z.B. Wohnnebenkosten, Haushaltskosten,
Freizeitgestaltung) zugute kommen, bei der Bemessung
der Beteiligungsquoten keine Beriicksichtigung finden.
Zur gerechten und angemessenen Quotenfindung kann
daher ein Dreikontenmodell angebracht sein. Jeder
Partner fiihrt ein Konto, von dem aus er die Immobilie
finanziert. Zusétzlich wird ein gemeinsames Haushalts-
konto gefiihrt, das beide Partner zu dotieren haben.

2. Grunderwerbsteuer

In grunderwerbsteuerlicher Hinsicht ist die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts mit beweglichen Beteiligungs-
quoten wie folgt zu behandeln: Der Erwerb in Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts ist Erwerb durch die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, welche Steuerschuldner nach
§13 Nr.1 GrEStG ist."”! Eine Anderung der Beteili-
gungsquoten der Partner, die insbesondere bei fremdfi-
nanziertem Erwerb laufend infolge von unterschiedlich
hohen Finanzierungsbeitrdgen erfolgen kann, unterliegt
bis zur Grenze der Anwachsung (§1 Abs.1 Nr.3 S.1
GrEStG) nicht der Grunderwerbsteuer. Insbesondere
kann sie schon allein deshalb nicht den Grunderwerb-
steuertatbestand des Anteilseignerwechsels (Ubergang
vom mindestens 95 % der Anteile auf neue Gesell-
schafter innerhalb eines Fiinfjahreszeitraums) nach § 1
Abs.2a S.1 GrEStG erfiillen, weil die Partner nicht
wneue Gesellschafter i.S. dieser Vorschrift, sondern
Griindungs- und damit Altgesellschafter sind.'>* Selbst
wenn sich die Beteiligungsquote eines Gesellschafters
infolge stark divergierender Beitrdge der Partner auf
95 % oder mehr erhoht, ist der Grunderwerbsteuer-
tatbestand der Anteilsvereinigung in einer Hand nach § 1
Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG nicht erfiillt. Im Kontext des
§ 1 Abs. 3 GrEStG wird fiir die Vereinigung von mindes-
tens 95 % der Anteile bei Personengesellschaften — an-
ders als bei Kapitalgesellschaften — die Beteiligung jedes
Gesellschafters nicht — wie bei § 1 Abs.2a GrEStG —
nach der vermogensmaifBigen Beteiligung gewogen, son-
dern nur gezihlt.">?

3. Beriicksichtigung von Schwangerschaft und
Kinderbetreuung

RegelmiBig wiinschen Beteiligte jiingeren Alters, dass
die Geburt eines gemeinsamen Kindes beriicksichtigt
werden soll. Die Partnerin, die durch eine Schwanger-
schaft und Betreuung eines gemeinsamen Kindes an der
Erwerbstatigkeit gehindert ist, soll hierdurch nicht in
Riickstand mit ihren Einlagepflichten geraten und ihre
Beteiligungsquote unberiihrt bleiben.

Formulierungsbeispiel:

Fiir die Zeit, in der ein Partner schwangerschaftsbedingt,
infolge der Geburt oder wegen einvernehmlicher Betreu-
ung eines gemeinsamen Kindes an einer Erwerbstdtigkeit
gehindert oder hierin eingeschrinkt ist, gelten die von ihm
zu leistenden Finanzierungsbeitrige unabhingig von ihrer
tatsiichlich erbrachten Hohe als geleistet.

Zu beachten ist, dass eine derartige Regelung zur Schen-
kungsteuerbarkeit der iibernommenen und tatsédchlich
geleisteten Finanzierungsbeitrige fiihrt.'>*

4. Mitarbeit dritter Personen

Erwerben die Partner ein Baugrundstiick, um es in Ei-
genregie zu bebauen, helfen hiufig die Familienange-
horigen eines oder beider Partner(s) mit. Mit ihren
Hilfeleistungen mochten diese typischerweise nur den
eigenen Angehorigen entlasten, nicht dagegen den an-
deren Partner.

Unentgeltliche Dienst- und Arbeitsleistungen sind nach
der Rechtsprechung keine Schenkungen i.S.d. § 516
BGB. Etwas anderes gilt dann, wenn derjenige, der die
Dienst- oder Arbeitsleistung erbracht hat, einen Vergii-
tungsanspruch erlangt hat und auf diesen verzichtet. Un-
ter Familienangehorigen geht die Rechtsprechung
grundsétzlich davon aus, dass kein Vergiitungsanspruch
entsteht, sondern die Dienste unentgeltlich erbracht
werden.'> Fiir Unentgeltlichkeit kann in derartigen Fal-
len insbesondere sprechen, dass derjenige, der die
Dienst- oder Arbeitsleistungen erbringt, die aufgewen-
dete Zeit ohnehin nicht zu entgeltlichem Erwerb genutzt
hitte. Dies wurde im Falle eines Rentners zu Recht be-
jaht.!>® Derjenige, der die Dienst- oder Arbeitsleistung
erbracht hat, hat in solchen Fillen somit keinen Vergii-
tungs- oder Ersatzanspruch gegen die Lebensgefihrten.
Eine durch die Trennung oder den Tod eines Partners
aufschiebend bedingte Entgeltlichkeit im Verhéltnis zum
nicht-angehorigen Partner kann nicht unterstellt werden.

Anders kann dies sein, wenn derjenige, der die Dienst-
oder Arbeitsleistung erbracht hat, hierfiir seine Arbeits-
zeit opfert und moglicherweise in seinem beruflichen
Metier gearbeitet hat, etwa der Malermeister, der seiner
Tochter und dem ,,Schwiegersohn in spe“ die Riume
ausmalt. In derartigen Fillen kann héufig von einem
konkludenten Vergiitungsverzicht ausgegangen werden,
der allein dem familienangehorigen Partner schenkweise
(§ 516 BGB) zugewendet ist. Gleiches gilt fiir Zu-

150 Der BGH hat jiingst (NJW 2008, 443 m. Anm. v. Proff = FamRZ
2008, 247 m. Anm. Grziwotz) seine stetige Rechtsprechung zum
Abwicklungs-, Abrechnungs- und Verrechnungsverbot mit dem
Bestreben gerechtfertigt, zu vermeiden, dass der Partner, der fi-
nanzielle Beitrdge erbracht hat, besser gestellt wird, als derjenige,
der sich mit im Nachhinein kaum bewert- und bezifferbaren
Eigenleistungen insbesondere im Haushalt eingebracht hat.

151 Boruttau-Fischer, GrEStG, 16. Aufl. 2007, § 1, Rn. 86.

152 Vgl. koord. Lindererlass v. 26. 2. 2003, BStB1. 2003 I, 271 Tz. 4; Bo-
ruttau-Fischer, GrEStG, 16. Aufl. 2007, § 1, Rn. 822 a.

153 Vgl. BFH BStBI. 1995 11, 736 = DB 1995, 1946; ebenso mittlerweile
die Finanzverwaltung, vgl. koordinierten Léndererlass v. 26. 2. 2003,
BStBI. 2003 1, 271 Tz. 7.1.2.; koordinierter Erlass des FM Baden-
Wiirttemberg v. 28. 4. 2005, DStR 2005 S. 1012; gleichlautende Er-
lasse der Lander v. 12.10. 2007 betr. Erwerbsvorginge i.S.d. § 1
Abs. 3 GrEStG im Zusammenhang mit Treuhandgeschiften und
Auftragserwerben bzw. Geschiftsbesorgungen, DStR 2008, 256
Tz. 4.1; v. Proff, DB 2007, 2616, 2619; a. A. Reif}, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 15 Rn. 27, Fn. 69.

154 Schliinder/GeiBler, ZEV 2007, 64; hinsichtlich der Zinsen a.A.
Weimer, ZEV 2007, 316, der insofern § 13 Nr. 12 ErbStG fiir an-
wendbar halt.

155 BGH NJW 1987, 2816; Wimmer-Leonhardt, in: Staudinger, Bearb.
2005, § 516 BGB, Rn. 6 und 19; MiinchKomm/Kollhosser, 4. Aufl.
2004, § 516 BGB, Rn. 3; Palandt/Weidenkaff, 67. Aufl. 2008, § 516
BGB, Rn. 5.

156 BGH NJW 1987, 2816.
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wendungen von Vermogensgegenstinden, z. B. die An-
schaffung von Baumaterial.

Wie die vielen einschldgigen Gerichtsentscheidungen
zeigen, hat die Trennung oder der Tod eines Partners
nicht selten Versuche der ehemaligen Lebensgefahrten
bzw. von deren Angehorigen zur Folge, klageweise Ver-
giitung oder Wertersatz fiir angeblich erbrachte Dienst-
oder Arbeitsleistungen zu verlangen. Dabei werden mit-
unter unzédhlige Arbeitsstunden grofziigig zu Handwer-
kerpreisniveau bewertet und damit erhebliche Summen
in Ansatz gebracht. Um solchen Streit zu vermeiden,
kann es ratsam sein, wenn sich jeder Partner dem an-
deren gegeniiber zur Freistellung von allen Anspriichen
seiner Familienangehorigen verpflichtet, die auf vermo-
gensméfige Beitrdge oder Dienst- und Arbeitsleistungen
der Familienangehorigen gestiitzt und im Hinblick auf
den gemeinsamen Grundbesitz und dessen Bebauung
geltend gemacht werden."” Es empfiehlt sich ein Hin-
weis darauf, dass die Freistellungsverpflichtung durch
eine unmittelbare Vereinbarung mit den jeweiligen
»Schwiegereltern in spe“ flankiert wird, wonach diese
Leistungen im Interesse des gemeinsamen Grundbesitzes
allein ihrem Angehorigen zuwenden und gegen den an-
deren Partner bei Trennung oder Tod eines Partners kei-
nerlei Anspriiche haben.

Umgekehrt kann es bisweilen, etwa um einen Anreiz zur
Mitarbeit zu schaffen, auch gewollt sein, dass den hel-
fenden Angehorigen gegen einen oder beide Partner —
zumeist aufschiebend bedingt auf den Trennungsfall oder
den Tod eines Partners — Vergiitungs- oder Ersatzan-
spriiche zustehen sollen. Dann sollten sich die Beteiligten
zur spiteren Streitvermeidung auf eine Buchfithrung der
geleisteten Beitrdge und einen Bewertungsmaf3stab fiir
Dienst- und Arbeitsleistungen einigen.

5. Dauer der Gesellschaft

Die Dauer der Gesellschaft sollte geregelt werden. Um
Streitigkeiten iiber einen wichtigen Kiindigungsgrund zu
vermeiden, diirfte regelmif3ig sachgerecht sein, die Ge-
sellschaft auf unbestimmte Zeitdauer zu schlieen. Der
Vertrag sollte sich zudem dazu verhalten, ob die Gesell-
schaft durch Tod, Trennung, EheschlieBung und Schei-
dung aufgelost wird, etwa wie im folgenden Formulie-
rungsbeispiel:

Die Gesellschaft wird auf unbestimmte Dauer einge-
gangen. Sie wird durch Tod eines oder beider Gesell-
schafter, Trennung, Eheschliefung oder Scheidung der
Griindungsgesellschafter nicht aufgelost.

Die Kiindigung der Gesellschaft kann nur mit einer Frist
von *** Monaten zum Ende eines Monats erfolgen.

6. Zweck der Gesellschaft

Sofern ein Gesellschaftszweck angegeben wird — was we-
gen § 726 BGB sinnvoll ist —, ist klarzustellen, ob dieser
allgemein im Erwerb und Halten von Grundbesitz be-
stehen soll oder ob er auf das Halten des zu erwerbenden
bzw. schon erworbene Grundstiick beschrédnkt sein soll.
Die Fithrung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
kann dagegen nicht als Gesellschaftszweck definiert
werden. Auch das gemeinsame Wohnen und Wirtschaf-
ten ist kein tauglicher Gesellschaftszweck.'”®

Halten die Partner bereits Immobilienvermogen in Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, so kann die Angabe, dass
der hinzuerworbene Grundbesitz in einer neuen Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts erworben wird, in steuerlicher
Hinsicht vorzugswiirdig sein gegeniiber dem Erwerb in
der ,alten“ Gesellschaft. Dies gilt insbesondere dann,
wenn mit der Verwendung der neuen Gesellschaft eine
Infektion durch die gewerbliche Tétigkeit einer Schwes-
tergesellschaft und damit eine Ertragsteuerverstrickung
stiller Reserven (§15 Abs.3 Nr.1 EStG) vermieden
werden kann.'>’

Im wohl duBerst seltenen Fall, dass die Partner sukzessive
in GbR ideelle Miteigentumsanteile an ein und demsel-
ben Grundstiick erwerben, kann allerdings der Erwerb in
der ,alten Gesellschaft“ aus grunderwerbsteuerlichen
Griinden dann vorteilhaft sein, wenn im Trennungsfall
quotale Realteilung bzw. Aufteilung des gesamten von
der Gesellschaft gehaltenen Grundbesitzes in Wohnungs-
oder Teileigentum geplantist. Die flichenmifBige Teilung
eines Grundstiicks, unter die auch die Aufteilung in
Wohnungs- oder Teileigentum nach § 3 oder § 8 WEG
fallt, ist bei Erwerb der Teilfldchen bzw. Wohnungs- oder
Teileigentumsanteile durch die Gesellschafter entspre-
chend ihrer Auseinandersetzungsquote vollumfinglich
von der Grunderwerbsteuer befreit (§ 7 GrEStG).'®

Dieser grunderwerbsteuerliche Vorteil des Erwerbs in
der ,,alten Gesellschaft” besteht dagegen nicht, wenn die
Partner beispielsweise bei gleich hoher vermogens-
miBiger Beteiligung zwei gleichwertige Grundstiicke in
(einer einheitlichen) Gesellschaft biirgerlichen Rechts
erworben haben und im Zuge der trennungsbedingten
Auseinandersetzung je ein Grundstiick auf jeden Partner
iibertragen wird. Die (nach §1 Abs.1 Nr.1 GrEStG
steuerbaren) Ubertragungen sind nicht vollumfinglich
nach § 6 Abs. 2 S. 1 GrEStG von der Grunderwerbsteuer
befreit. Befreit ist vielmehr nur der Erwerb in Hohe des
vermogensméfligen Anteils, den der jeweilige Erwerber
bereits am einzelnen Grundstiick hielt, d. h. jeweils bei
gleich hohen Beteiligungsquoten der Partner zur Halfte,
weil insoweit fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer auf das
einzelne Grundstiick und nicht auf den sonstigen Ver-
mogensbestand der grundbesitzhaltenden Personenge-
sellschaft abzustellen ist.'"®’ Es macht insoweit keinen
Unterschied, ob beide Grundstiicke in einer oder zwei
Gesellschaften gehalten worden sind.

7. Auseinandersetzung, Erwerbsrechte

Es sollte geregelt werden, ob bei Scheitern der Lebens-
gemeinschaft die Gesellschaft durch Versilberung des
Gesellschaftsvermogens auseinandergesetzt wird oder ob
ein Lebensgefidhrte das Recht oder die Pflicht hat, den
Gesellschaftsanteil des anderen zu erwerben, ohne dass
Versilberung erfolgen muss.'®® Nicht selten wird im Hin-

157 Vgl. N. Mayer, ZEV 2003, 453, 456.

158 Schulz, FamRZ 2007, 593, 594; Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 53
(zwingende Unverbindlichkeit von Vereinbarungen im hochst-
personlichen Bereich); OLG Frankfurt am Main FamRZ 1982, 265
m. Anm. Bosch.

159 Vgl. Rupp, EStB 2006, 461.

160 Vgl. Boruttau-Viskorf, GrEStG, 16. Aufl. 2007, § 7, Rn. 11, 41 ff.

161 Boruttau-Viskorf, GrEStG, 16. Aufl. 2007, § 6, Rn. 4 m. w. N.

162 Vgl. dazu BGH v. 25. 2. 1991, II ZR 46/90, DStR 1991, 655 m. Anm.
Goette.
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blick auf den Trennungsfall ein Vorkaufs- oder Erwerbs-
recht gewiinscht. Im Fall des Erwerbsrechts erscheint
eine Verkehrswertklausel interessengerecht, die im
Streitfall eine Bewertung durch einen Sachverstdndigen
vorsieht ist.'®

8.  Vererblichstellung, Anwachsungsklausel

Soll die Gesellschaft nicht durch den Tod eines Lebens-
gefdhrten aufgelost werden (§ 727 BGB), miissen die
Gesellschaftsanteile durch ausdriickliche Regelung im
Gesellschaftsvertrag (,,Die Gesellschaftsanteile sind ver-
erblich) vererblich gestellt werden. Wie allgemein bei
Personengesellschaften, kann eine Fortsetzungsklausel,
eine Nachfolgeklausel oder ein Eintrittsrecht gewahlt
werden. Eine Fortsetzungsklausel — bzw. wegen der
Zweigliedrigkeit besser Anwachsungsklausel — unter
Ausschluss der Abfindung (,,Bei Tod eines Gesell-
schafters wird die Gesellschaft unter Ausschluss der Ab-
findung unter den verbleibenden Gesellschaftern fortge-
setzt“ bzw. — bei zweigliedriger Gesellschaft besser ,,Bei
Tod eines Gesellschafters wiachst das Gesellschafts-
vermogen dem verbliebenen Gesellschafter unter Aus-
schluss einer Abfindung der Erben an“) wird von der
h.M. nicht als unentgeltliche Vereinbarung eingestuft,
wenn sie alle Gesellschafter gleichermaBen betrifft.'**
Diese Qualifikation hat zur Folge, dass die Vereinbarung
nicht wegen § 2301 BGB i. V.m. § 2276 BGB der nota-
riellen Beurkundung bedarf.'®® Der Gesellschaftsanteil
des verstorbenen Partners flie3t nach dieser Auffassung
nicht in die Bemessungsgrundlage etwaiger Pflichtteils-
ergdnzungsanspriiche ein. Die h. M. begriindet den Ent-
geltcharakter mit der aleatorischen Natur der Vereinba-
rung sowie damit, dass sich die Gesellschafter typischer-
weise im Interessengegensatz befinden und im Interesse
des Fortbestandes der Gesellschaft handeln. Das Gesell-
schaftsrecht gehe insoweit dem Erbrecht vor.'®

Eine beachtliche Gegenauffassung vermag dagegen kei-
nen wesentlichen Unterschied zu einem Erbvertrag mit
gegenseitiger Erbeinsetzung zu erkennen. Sie hélt Klau-
seln der genannten Art fiir unentgeltliche Geschifte.
§ 2301 BGB finde Anwendung. Die Vereinbarung be-
durfe als Erbvertrag notarieller Beurkundung (§ 2276
BGB). Der ausgeschlossene Abfindungsanspruch sei
pflichtteilsrelevant.'®”

Es empfiehlt sich mit Riicksicht auf die charakteristische
Instabilitédt nichtehelicher Lebensgemeinschaften, derar-
tige Klauseln mit einem jederzeitigen Riicktrittsrecht
ohne Begriindungserfordernis zu versehen. Hélt man sie
fiir beurkundungspflichtig, so sollte man auch das Riick-
trittsrecht an die notarielle Beurkundungsform kniipfen
und Zugang der Riicktrittserkldrung in Ausfertigung
verlangen.'®®

Das Erbschaftsteuerrecht folgt der zivilrechtlichen Qua-
lifikation der Anwachsungsklausel unter Ausschluss der
Abfindung als entgeltlichen Rechtsvorgang nicht. In
erbschaft- und schenkungsteuerlicher Hinsicht gilt diese
Vereinbarung nach der Rechtsprechung des BFH viel-
mehr beim Tod eines Gesellschafters als Schenkung auf
den Todesfall und damit als Erwerb von Todes wegen (§ 3
Abs. 1 Nr. 2 S. 2 ErbStG). Diesem Erwerbstatbestand ist
ein subjektives Merkmal des Bewusstseins der Unent-
geltlichkeit fremd.'® Die von Todes wegen erfolgende

Anwachsung (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG) ist nach § 3
Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit.

Eine in der Literatur vertretene Auffassung schlédgt als
erbschaftsteueroptimierte Gestaltungsalternative vor,
dass die Lebensgefdhrten die Immobilie in Bruchteils-
eigentum erwerben; jeder Partner wendet dem anderen
seinen Miteigentumsanteil durch Rechtsgeschéft unter
Lebenden zu, welches schuldrechtlich aufschiebend be-
fristet auf den Tod und unter doppelter aufschiebender
Bedingung abgeschlossen wird, dass die nichteheliche
Lebensgemeinschaft der Beteiligten beim Tod noch fort-
besteht und dass der andere Partner iiberlebt.'” Dieses
Rechtsgeschiift sei sowohl zivilrechtlich'”" als auch erb-
schaftsteuerlich!’? als gegenseitiger entgeltlicher Vertrag
unter Lebenden zu qualifzieren. Soweit ersichtlich, ist
Rechtsprechung zur Thematik noch nicht ergangen.
M. E. ist die Entgeltlichkeit in erbschaftsteuerlicher Hin-
sicht zweifelhaft.'”® Die Annahme einer Schenkung auf
den Todesfall (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 ErbStG) ist nicht aus-
geschlossen.!” Dafiir, dass die gegenseitige Zuwendung
von Miteigentumsanteilen unter Uberlebensbedingung
ein unentgeltlicher Vorgang ist, spricht m. E. ein Ver-
gleich mit der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Be-
handlung der Auszahlung einer Lebensversicherung an
einen von mehreren Versicherungsnehmern.175 Schlie-
Ben Ehegatten als Versicherungsnehmer gemeinsam eine
Kapitallebensversicherung ab, besteht zwischen ihnen im
Hinblick auf ihre Anspriiche aus der Versicherung eine
Gemeinschaft i.S.d. §§ 741 ff. BGB und sie haften der
Versicherung gegeniiber auf die Zahlung der Ver-

163 Vgl. N. Mayer, ZEV 2003, 453, 454.

164 Vgl. BGH BGHZ 22, 186, 194; BGH DNotZ 1966, 620; BGHZ 98,
48, 56; obiter bestatigt in BGHZ 135, 387, 390; MiinchKomm/Lange,
4. Aufl. 2004, § 2325 BGB, Rn. 19 m.w.N.; MiinchKomm/Koch,
5. Aufl. 2008, § 516 BGB, Rn. 97; Staudinger/Kanzleiter, Bearb.
2006, § 2301 BGB, Rn. 51; Reimann, in Reimann/Bengel/J. Mayer,
Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, C. § 2301, Rn. 74 m. w. N.;
Baumann, in: Baumann/Schulze zur Wiesche, Handbuch der Ver-
mogensnachfolge, 6. Aufl. 2001, Rn. 1126.

165 Boujong, in FS Ulmer, 41, 43 f.; Winkler, ZEV 2005, 89, 93.

166 Wimmer-Leonhardt, in: Staudinger, Bearb. 2005, §516 BGB,
Rn. 157.

167 Vgl. Staudinger/Habermeier, § 727 BGB, Rn. 22.

168 § 2296 Abs.2 BGB, dessen Anwendbarkeit jedoch von der h.M.
verneint wird.

169 BFH BStBI. 1992 II, 912; BFH BStBIL. 1992 II, 925, 927 (fiir § 7
Abs. 7 ErbStG); Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 3 (Ok-
tober 2007), Rn. 270; zweifelnd Meincke, ErbStG, 14. Aufl. 2004,
§ 3, Rn. 70.

170 Krauf, Uberlassungsvertréige in der Praxis, 1. Aufl. 2006, Kap. 1,
Rn. 181 ff.; Egerland, NotBZ 2002, 233.

171 Es handele sich zivilrechtlich um einen dem Abfindungsausschluss
vergleichbaren Fall. Fiir eine Anwendung des § 2301 BGB sei daher
kein Raum. Vgl. Baumann, RNotZ 1999, 299f.; Krauf, Uberlas-
sungsvertrige in der Praxis, 1. Aufl. 2006, Kap. 1, Rn. 181 ff.; Eger-
land, NotBZ 2002, 233; a. A. Wegmann, ZEV 1998, 135, 136.

172 KrauB, Uberlassungsvertriige in der Praxis, 1. Aufl. 2006, Kap. 1,
Rn. 181 ff.; Egerland, NotBZ 2002, 233.

173 Dies gilt unabhingig davon, ob man der Einschétzung als unent-
geltliches Rechtsgeschift im zivilrechtlichen Sinne folgt. In erb-
schaftsteuerlicher Hinsicht wird die Schenkung auf den Todesfall
jedoch nach der Rechtsprechung des BFH und der Finanzverwal-
tung selbststindig und unabhéngig von der zivilrechtlichen Ein-
ordnung definiert; vgl. BFH BStBL. 1991 II, 181. Zum Ausein-
anderfallen von zivilrechtlichem und erbschaftsteuerlichem Schen-
kungsbegriff vgl. auch Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 7
(Mirz 2006), Rn. 2.

174 Vgl. BFH BStBI1. 1991 II, 181; Abschn. 6 S.1 i.V.m. Abschn. 14
Abs. 3 ErbStR. Anders noch BFH BStBI. 1961 III, 234; RFHE 38,
81, 87.

175 S. dazu Abschn. 9 Abs. 2 ErbStR.
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sicherungspramien als Gesamtschuldner (§ 427 BGB).
Im Innenverhéltnis der Ehegatten ist im Zweifel von
einer hilftigen Primienzahlungspflicht auszugehen.'’®
Fillt die Versicherungsleistung im Erlebensfall oder im
Todesfall ausschlieBlich einem Ehegatten zu, so geht die
Finanzverwaltung in Hohe der hilftigen, auf die Prami-
enzahlungen des anderen Ehegatten zuriickgehenden
Versicherungsleistung von einer schenkungsteuerbaren
freigebigen Zuwendung i.S.d § 7 Abs.1 Nr. 1 ErbStG
(Erlebensfall) bzw. von einem Erwerb von Todes wegen
i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG (Todesfall) aus.'”” Die Fi-
nanzverwaltung wendet die vorstehenden Grundsitze
ausdriicklich auch auf die Fille aleatorischer Bezugs-
berechtigung an, in denen die Versicherungssumme zur
Ginze demjenigen Ehegatten auszuzahlen ist, der den
anderen iiberlebt.'”® Mit anderen Worten: Der Wag-
nischarakter derartiger Lebensversicherungsvertriage
hindert nicht die Annahme einer freigebigen Zuwen-
dung, durch die der Empfénger auf Kosten des Zu-
wendenden bereichert wird. Die Finanzverwaltung stellt
somit auf die objektive Lage im Todeszeitpunkt des erst-
versterbenden Ehegatten ab.'”® Gerade auf diese kommt
es aber nach Auffassung der Finanzverwaltung auch im
Kontext des Grundtatbestandes der Schenkung auf den
Todesfall gemiB § 3 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 ErbStG an.'®

Hinzu kommt, dass fraglich ist, ob die gegenlédufige
Ubertragungspflicht schenkungsteuerlich als Gegen-
leistung beriicksichtigt werden kann. Das Modell der ge-
genseitigen Zuwendung von Miteigentumsanteilen auf
den Tod unter Uberlebensbedingung zeichnet sich da-
durch aus, dass im Ergebnis nur ein Partner, ndmlich der
Erstversterbende seine Ubertragungspflicht erfiillt. Im
Todeszeitpunkt des erstversterbenden Partners, in dem
die Erbschaftsteuer entsteht (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG)'®!,
erlischt die Ubertragungspflicht des iiberlebenden Part-
ners. Es steht nun fest, dass ihn der andere Partner nicht
mehr tiberleben kann. Nach § 4 BewG werden jedoch
Wirtschaftsgiiter, deren Erwerb vom Eintritt einer auf-
schiebenden Bedingung abhingt, erst beriicksichtigt,
wenn die Bedingung eingetreten ist. Zwar ist § 4 BewG
eine Bewertungsvorschrift, die erbschaftsteuersystema-
tisch erst dann zur Anwendung kommt, wenn feststeht,
dass eine steuerpflichtige freigebige Zuwendung vor-
liegt.'"® Der BFH entnimmt dieser Vorschrift jedoch
neuerdings einen allgemeinen steuerrechtlichen Grund-
satz, der schon bei der Ermittlung der objektiven Be-
reicherung im Rahmen des § 7 ErbStG zu beachten ist.'®

9. Ubertragung des Gesellschaftsanteils auf den
Partner

Der Gesellschaftsvertrag kann vorsehen, dass ein Partner
seinen Gesellschaftsanteil bei Trennung auf den anderen
iibertragen muss. Eine Ubertragung auf den einzigen
verbleibenden Mitgesellschafter ist zuldssig. Mit Wirk-
samkeit der Abtretung wichst das Gesellschaftsver-
mogen dem verbliebenen Gesellschafter an. Die Gesell-
schaft wird liquidationslos beendet, ohne dass ein Auflo-
sungsbeschluss getroffen werden miisste. Die Anwach-
sung erfolgt im Wege der Gesamtrechtsnachfolge kraft
Gesetzes analog § 738 BGB, ohne dass eine Verfiigung
iiber die einzelnen Vermogensgegenstdande stattfindet.
Zum Gesellschaftsvermogen gehorender Grundbesitz
muss nicht aufgelassen werden. Die Abtretung bedarf

nicht notarieller Beurkundung. Es empfiehlt sich jedoch
dringend notarielle Beglaubigung der Unterschriften
iiber den Abtretungsvertrag, weil der Erwerber im Wege
der Grundbuchberichtigung in das Grundbuch ein-
zutragen ist.'"® Die ,,Ein-Mann-Personengesellschaft
besteht nach teilweise vertretener Ansicht mit unter-
schiedlichen Anteilen fort, wenn nur ein Anteil belastet
ist — beispielsweise mit einem Nie3brauch oder Pfand-
recht — oder der Testamentsvollstreckung unterliegt.'®

E. Kontoinhaberschaft und Kontovollmacht

Insbesondere bei Beendigung der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft durch Tod oder Trennung kommt es
héufig zu Meinungsverschiedenheiten iiber die Berechti-
gung an Guthaben gemeinsam gefiihrter Konten. Treten
in nichtehelicher Lebensgemeinschaft lebende Personen
als Verkdufer von Grundbesitz auf, etwa als Miteigen-
timer in Bruchteilsgemeinschaft oder in Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, ist besonderes Augenmerk darauf
zu richten, welchem Partner der Kaufpreis zuflie3t. Die
Zuordnung des Kontoguthabens ist nicht nur in zivil-
rechtlicher Hinsicht von Bedeutung, sondern kann auch
schenkungsteuerliche Konsequenzen haben.

I.  Zivilrechtliche Zuordnung

Nach der bisher wohl h. M. steht das Guthaben auf einem
Konto bei einer spiteren Trennung dem Lebensgefahr-
ten zu, der im AuBenverhiltnis zum kontoverwaltenden
Kreditinstitut Kontoinhaber ist, es sei denn, die Be-
teiligten haben eine abweichende Vereinbarung ge-
troffen.'® Dem alleinigen Kontoinhaber steht somit das
Guthaben im Zweifel im Innenverhiltnis ausschlieBlich
zu. Solange die Lebensgemeinschaft jedoch besteht, kann
der andere Lebensgefihrte im Zweifel in Ausiibung einer
etwaigen Kontovollmacht Betrige fiir seinen Eigenbe-

176 Abschn. 9 Abs. 3 ErbStR.

177 Abschn. 9 Abs. 2 ErbStR; vgl. auch Abschn. 10 Abs. 2 S. 1 ErbStR.

178 Abschn. 9 Abs. 2 S. 6 ErbStR: ,,Erfolgt die Leistung ausschlieBlich
an einen (iiberlebenden) Versicherungsnehmer, erhilt dieser die
Leistung nur anteilig — entsprechend seinem Anteil an der Ge-
meinschaft — in seiner Eigenschaft als Versicherungsnehmer und
insoweit nicht als unter das ErbStG fallenden Erwerb.*

179 Ebenso der Gesetzgeber anlésslich der Einfithrung des § 3 Abs. 1
Nr.2 S.2 ErbStG, BTDrucks. VI 3418 S. 62 (zu § 3 ErbStG). § 3
Abs. 1 Nr. 2 S.2 ErbStG ist ein spates Nichtanwendungsgesetz zu
BFH BStBI. 1953 III, 199. Dort hat der BFH eine allseitige An-
wachsungsklausel unter Abfindungsverzicht im Gesellschafts-
vertrag einer Personengesellschaft als entgeltlich qualifiziert. Mit
der Ubernahme eines Wagnisses sei die Annahme eines Willens zur
Unentgeltlichkeit unvereinbar. Ebenso schon RFHE 24, 142, 144f,;
RFH RStBI. 1939, 495. A. A. RFHE 38, 81.

180 Abschn. 6 S. 1 ErbStR.

181 Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 9 (Oktober 2007), Rn. 7.

182 Abschn. 14 Abs.4 ErbStR; lJiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher,
ErbStG, § 12 (Oktober 2007), Rn. 25.

183 BFH DStR 2008, 348, 349; krit. zu dieser Entsch. Geck, DNotZ
2008, 347, 354 ff. Dieses Argument findet sich noch nicht in BFH
BStBI. 2001 11, 456, BFH DStR 2006, 252 = ZEV 2006, 41 m. Anm.
Miinch und BFH DStRE 2007, 1516 = ZEV 2007, 500 m. Anm.
Miinch.

184 Piehler/Schulte, in: Miinchener Hdb. des Gesellschaftsrechts, Bd. 1,
2. Aufl. 2004, § 10, Rn. 129 m. w.N.

185 Kanzleiter, in: Freundesgabe Weichler (1997), 39; ders., DNotZ
1999, 443 m. w. N.; LG Hamburg RPfleger 2005, 663; BGHZ 98, 48,
57f.;a. A. OLG Diisseldorf DNotZ 1999, 440.

186 OLG Frankfurt NJW 1982, 1885; Schulz, FamRZ 2007, 593, 603.
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darf abheben oder tiberweisen, ohne dem anderen zum
Ausgleich verpflichtet zu sein.

Guthaben auf einem Oderkonto, d.h. einem Gemein-
schaftskonto mit Gesamtgldubigerschaft im AuBenver-
hiltnis zum Kreditinstitut (§ 428 BGB)'®, stehen beiden
Partnern nach der Zweifelsregel des § 430 BGB im In-
nenverhiltnis regelmiiBig zu gleichen Teilen zu.'®® Die
Praxis der Instanzgerichte geht dahin, die Zweifelsregel
des § 430 BGB zur Anwendung zu bringen, weil der Be-
weis einer abweichenden Innenbeteiligung, etwa auf-
grund eines Treuhandverhéltnisses, regelmifig nicht ge-
lingt.'"® Entgegen der unter juristischen Laien weit ver-
breiteten Ansicht ist unerheblich, in welchem Umfang
jeder Lebensgefahrte zu dem Guthaben beigetragen hat,
so dass eine Beteiligung zu gleichen Teilen auch dann
angenommen wird, wenn ein Lebensgefdhrte das Konto
allein als Privatkonto mit Guthaben aus seinem Ge-
schiiftsbetrieb und Vermogenseinkiinften ausstattet.'”®
Wihrend der intakten Lebensgemeinschaft kann aller-
dings im Zweifel jeder Lebensgefdhrte Betrdge — und
zwar auch iiber seine Beteiligungsquote im Innen-
verhiltnis hinaus — von dem Konto abheben, ohne dem
anderen zum Ausgleich verpflichtet zu sein.'”’ Die im
Zweifel hilftige Zuordnung im Innenverhéltnis hat nach
h.M. jedoch mit Auflésung der Lebensgemeinschaft
durch Trennung oder Tod eines Partners zur Folge, dass
der im Trennungszeitpunkt mafgebliche Kontosaldo in
dem Sinne ,.festgefroren” wird, als beide Lebensgefdhr-
ten an dem Saldo zu gleichen Teilen beteiligt sind und
Abhebungen nach diesem Zeitpunkt auszugleichen sind,
sofern der Partner mit ihnen nicht einverstanden ist.'*

II. Schenkungsteuer

Die Beteiligten sind sich bei der Einrichtung von Oder-
konten héufig der erbschaft- und schenkungsteuerlichen
Konsequenzen nicht bewusst. Ankniipfend an die vor-
stehend skizzierte Zivilrechtsprechung kann nach der
stetigen Rechtsprechung des Finanzgerichtszweigs der
Schenkungsteuertatbestand der freigebigen Zuwendung
nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfiillt sein, wenn ein Le-
bensgefihrte ein von ihm dotiertes Konto auf den Namen
des anderen eroffnet oder ein Oderkonto einrichtet. Al-
lerdings fehlt es in den genannten Fillen nach der
Rechtsprechung des BFH an der fiir eine freigebige Zu-
wendung i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erforderlichen
freien Verfiigungsmoglichkeit des Empfangers, wenn der
Empfinger dem Zuwendenden im Innenverhéltnis als
bloBer Treuhidnder nach § 667 BGB zur Riickgewihr
verpflichtet ist.'"”> Ob ein derartiges Treuhandverhiltnis
besteht, beurteilt sich nach m. E. zutreffender Ansicht'*
des BFH allein nach dem Zivilrecht und nicht nach den
restriktiven ertragsteuerlichen Gesichtspunkten wirt-
schaftlichen Eigentums i.S.d. § 39 AO. Allerdings biir-
det der BFH die objektive Feststellungslast fiir das Treu-
handverhiltnis den Steuerpflichtigen auf.'® Die freie
Verfiigungsmoglichkeit fehlt des Weiteren, soweit die
Partner das Guthaben durch eine von der Zweifelsre-
gelung des § 430 BGB abweichende Vereinbarung dem
das Konto einrichtenden Teil allein zugeordnet haben.'”®
Dementsprechend ist kein Schenkungsteuertatbestand
erfiillt, wenn ein Partner eine Geldsumme auf das Fest-
geldkonto des anderen lediglich zu dem Zweck iiber-

weist, bessere Zinskonditionen zu erlangen, ohne dass
die Valuta oder die Zinsen im Innenverhiltnis dem Kon-
toinhaber zustehen sollen.’

Lisst sich ein Treuhandverhéiltnis oder eine abweichende
Zuordnungsvereinbarung nicht feststellen, so gilt nach
der Rechtsprechung Folgendes: Ein allein auf den Na-
men des anderen Lebensgefihrten eroffnetes Konto ist
diesem in Hohe des bei Einrichtung und ggf. in Hohe
weiterer Dotierungen bestehenden Guthabens schen-
kungsteuerpflichtig zugewandt nach §7 Abs.1 Nr. 1
ErbStG. Richtet ein Partner ein auf beide Lebensgefahr-
ten lautendes Oderkonto ein, hélt die Rechtsprechung
mit Kontoerdffnung den Tatbestand der freigebigen Zu-
wendung in Hohe des hilftigen Guthabens fir erfiillt,
weil das Guthaben den Partnern nach der Zweifelsregel
des § 430 BGB im Innenverhéltnis zu gleichen Teilen zu-
steht und jeder Partner tatsdchlich und rechtlich frei iber
das Guthaben verfiigen kann.'”® Da der intakten Le-
bensgemeinschaft im Grundsatz Ausgleichsanspriiche
fiir Abhebungen oder Uberweisungen im Innenver-
hiltnis fremd sind'*’, wird die Zivilrechtsprechung damit
konsequent steuerlich umgesetzt.

187 BGHZ 95, 185, 187 (fiir Ehegatten); OLG Diisseldorf FamRZ 1999,
1504 (fiir Ehegatten); OLG Celle FamRZ 1982, 63. A. A. fiir das
Erbschaftsteuerrecht Hess. FG EFG 1992, 142, wonach das auf dem
Konto befindliche Guthaben demjenigen zuzurechnen ist, aus des-
sen Einkiinften es entstanden ist; ebenso FG Miinster EFG 1993,
589.

188 BGH NJW 1992, 2630, 2631.

189 Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als solche geniigt nicht, um
einen abweichenden BeteiligungsmaBstab anzunehmen; vgl. OLG
Celle FamRZ 1982, 63.

190 BGH FamRZ 1990, 370 (fiir Ehegatten); OLG Diisseldorf FamRZ
1999, 1504 (fiir Ehegatten); Schulz, FamRZ 2007, 593, 603.

191 MiinchKomm/Bydlinski, 4. Aufl. 2003, § 430 BGB, Rn. 4 (fiir Ehe-
gatten); BGH FamRZ 1990, 370, 371 (fiir Ehegatten). Etwas an-
deres gilt jedoch bei Missbrauch, z. B. wenn der Ehemann noch vor
Trennung einen Betrag von 140 000 DM abhebt und das Konto da-
mit praktisch abschopft, ,,um seinen Zugewinnausgleichsanspruch
zu sichern®; vgl. OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1504, 1505 (fiir
Ehegatten).

192 BGH FamRZ 1990, 370, 371 f. (fiir Ehegatten); OLG Celle FamRZ
1982, 63 (Tod des Lebensgefihrten); Schulz, FamRZ 2007, 593, 603.

193 BFH ZEV 2001, 326. Dazu Moench, ErbStG, § 7, Rn. 131 a, 138
(Dezember/Mai 2006); Geck/Messner, ZEV 2001, 307, 308 {.; Wilz-
holz, FR 2007, 638, 641.

194 Das Erbschaftsteuerrecht kniipft im Hinblick auf die fiir den
Schenkungsteuertatbestand des §7 Abs.1 Nr.1 ErbStG er-
forderliche Maoglichkeit des Zuwendungsempfingers, tatsichlich
und rechtlich iiber den zugewendeten Gegenstand zu verfiigen, an
die Zivilrechtslage an.

195 BFH ZEV 2001, 326, 327.

196 Neu, EFG 2002, 34, 35; Schwedhelm/Olbing, BB 1995, 1717, 1720.
FG Miinster EFG 1993, 589, 590 nimmt dies in einem Fall an, in dem
ein bislang allein auf den Ehemann lautendes Konto blof} aus
Griinden der Verwaltungsvereinfachung in ein Ehegatten-Oder-
konto umgestellt wird.

197 BFH BFH/NV 1999, 618.

198 Hess. FG EFG 2002, 34 m. Anm. Neu; FG Diisseldorf EFG 1996,
242, 244, wonach es nicht darauf ankommt, ob von der Verfiigungs-
befugnis Gebrauch gemacht worden ist; FG Rheinland-Pfalz UVR
1994, 280. A.A. Hess. FG EFG 1992, 142, wonach das auf dem
Konto befindliche Guthaben demjenigen zuzurechnen ist, aus des-
sen Einkiinften es entstanden ist; FG Miinster EFG 1993, 589.

199 MiinchKomm/Bydlinski, 4. Aufl. 2003, § 430 BGB, Rn. 4 (fiir Ehe-
gatten); BGH FamRZ 1990, 370, 371 (fiir Ehegatten). Etwas an-
deres gilt jedoch bei Missbrauch, z. B. wenn der Ehemann noch vor
Trennung einen Betrag von 140 000 DM abhebt und das Konto da-
mit praktisch abschopft, ,,um seinen Zugewinnausgleichsanspruch
zu sichern®; vgl. OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1504, 1505 (fiir
Ehegatten).
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III. Gestaltungsempfehlung

Verkaufen nichteheliche Partner eine gemeinsame Im-
mobilie, so sollten sie den Kaufpreis so auf die Lebens-
gefdhrten verteilen, wie es ihrem Berechtigungsver-
héltnis an der Immobilie im Innenverhiltnis entspricht.
Nicht notwendig mafBgeblich diirfte das grundbuchlich
verlautbarte Berechtigungsverhiltnis sein: Zwischen den
Beteiligten konnte nach den Grundsidtzen der BGH-
Rechtsprechung in Bezug auf die verduBerte Immobilie
eine Innengesellschaft bestehen, etwa dann, wenn die
Immobilie dinglich im Alleineigentum eines Partners
steht, jedoch mit Mitteln beider Partner angeschafft wor-
den ist.

F. Zusammenfassung

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft hat in Deutsch-
land mittlerweile eine uniibersehbare Verbreitung er-
reicht. Schitzungsweise viereinhalb Millionen Menschen
leben hierzulande in dieser Form zusammen. Ein-
schligige spezielle gesetzliche Regelungen fehlen im Zi-
vilrecht weitgehend. Nach der Definition der Rechtspre-
chung handelt es sich um eine Lebensgemeinschaft, die
auf Dauer angelegt ist, daneben keine weitere Lebens-
gemeinschaft gleicher Art zulédsst und sich durch innere
Bindungen auszeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen
der Partner fiireinander begriinden, also tiber die Bezie-
hungen in einer reinen Haushalts- und Wirtschafts-
gemeinschaft hinausgehen. Die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft ist ein tatsdchlicher Vorgang und kommt
daher schon durch das Zusammenziehen der Partner zu-
stande, ohne dass diese sich in irgendeiner Form rechts-
geschiftlich einig sein miissen. Aus diesem Grund ent-
steht mit der Begriindung der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft keine rechtsgeschiftliche Verbindung zwi-
schen den Beteiligten. Die nichteheliche Lebensgemein-
schaft endet durch Tod eines Partners, Trennung oder
Heirat der Beteiligten. Fiir den Fall, dass die Gemein-
schaft durch Tod oder Trennung endet, steht die Zivil-
rechtsprechung auf dem Standpunkt, dass Beitrdge zum
Zusammenleben und Leistungen an den Partner nicht
erstattet oder ersetzt werden. Ausnahmen sind nur in
Fillen einer konkludent begriindeten Innengesellschaft
anerkannt, in denen ein Partner mit wesentlichen fi-
nanziellen oder geldwerten Mithilfeleistungen des an-

deren eine Immobilie oder ein Unternehmen anschafft
oder betreibt und die Beteiligten iibereinstimmend da-
von ausgehen, dass ihnen dieser Gegenstand oder Sach-
inbegriff gemeinsam gehoren soll.

Partnerschaftsvertrdge in der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft in Beurkundungsform begegnen in der
Praxis nur vereinzelt. Sie sollten auf wesentliche vermo-
gensrechtliche Aspekte beschriankt werden. Vereinba-
rungen im hochstpersonlichen Bereich sind einer ver-
bindlichen Regelung nicht zuginglich. Weil der BGH
freiwillig tibernommene Unterhaltspflichten als Schen-
kungsversprechen qualifiziert hat, sind sie beurkun-
dungspflichtig. Trigt ein Partner mit Geldmitteln zur
Vermogensbildung des anderen bei, bietet sich als Rege-
lungsinhalt eines Partnerschaftsvertrages dariiber hinaus
die Vereinbarung eines bis zur Trennung zinslosen, ggf.
grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensverhiltnisses
an. Des Weiteren kann sich die Aufnahme eines Vermo-
gensverzeichnisses empfehlen.

Erwerben in nichtehelicher Lebensgemeinschaft lebende
Personen gemeinsam eine Immobilie, so kommt als Er-
werbsverhiltnis die Bruchteilsgemeinschaft oder die Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts in Betracht. Abhédngig von
der Ausgestaltung der Partnerschaft und Hohe der Ei-
genkapitalbeitrdge kann gewiinscht sein, dass sich unter-
schiedlich hohe Finanzierungsbeitriage (Eigenkapital,
Tilgung von Fremdkapital) in unterschiedlich hohen Be-
teiligungsquoten niederschlagen. Mit unmittelbar dingli-
cher Wirkung lédsst sich dies erreichen, indem die Be-
teiligten in Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit beweg-
lichen Beteiligungsquoten erwerben. Weitere Rege-
lungspunkte sind in diesem Zusammenhang die Folgen
der Geburt und Betreuung gemeinsamer Kinder fiir die
Beitragspflicht sowie Trennung und Tod der Partner.

Unter dem Etikett ,,nichteheliche Lebensgemeinschaft*
verbergen sich eine Vielzahl von Lebensformen, die von
der kurzlebig-unverbindlichen Studenten-Wohngemein-
schaft iiber die ,,Ehe auf Probe* als Priifungszeit im Hin-
blick auf eine etwaige EheschlieBung bis zur dauerhaften
Lebensgemeinschaft als Alternative zur Ehe mit ge-
meinsamen Kindern reichen. Die Kautelarpraxis hat dem
durch an die individuellen Verhiltnisse ,,mafgeschnei-
derte” Vertragsgestaltung Rechnung zu tragen. Die Be-
deutung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird in
der Zukunft parallel zu ihrer ungebrochen wachsenden
gesellschaftlichen Verbreitung zunehmen.
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Bewilligungsgrundsatz und familienrechtliche Gesamthandsgemeinschaften
(von Notar Dr. Jorg W. Britz, Lebach)

A. Der praktische Befund

Giitergemeinschaften spielen in der aktuellen Vertrags-
gestaltung praktisch keine Rolle mehr. Sie waren aber
iber Jahrzehnte hinweg, zumal im ldndlichen Bereich, als
Wahlgiiterstand ein Massenphdnomen. Die Ursache mag
in der gebiihrenfreien' Kombination mit der nach wie vor
iiblichen gegenseitigen Erbeinsetzung in Form eines
Erbvertrages gelegen haben. Diese Kombination bot sich
offenbar aus Sicht der Berater insbesondere an, um vor-
weggenommene Erbfolgen zu gestalten. Denn damals
wie heute wurden Bauplitze oder Hausgrundstiicke
schon wegen drohender Schenkungsteuer nur dem leib-
lichen Kind und nicht auch dem Schwiegerkind iiber-
tragen. Sollten gleichwohl beide Ehegatten berechtigt
sein, nicht zuletzt wenn und weil sie gemeinschaftlich zu
investieren beabsichtigten, erreichte man dies auf ver-
meintlich elegantem und kostengiinstigem Weg mit Ver-
einbarung der Giitergemeinschaft. Heute behilft man
sich bekanntlich eher mit einer zusitzlichen Ubertragung
(ehebedingten Zuwendung) eines hilftigen Miteigen-
tumsanteils vom zunéchst beschenkten eigenen Kind an
seinen Ehegatten, was weitere Notargebiihren und bei
zweifacher Auflassung und separatem Grundbuchvoll-
zug auch zusitzliche Grundbuchgebiihren auslost.>

Mit der groBen Familienrechtsreform 1958° scheint die
Empfehlung, den neu geschaffenen, aber zunichst unge-
liebten gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft* zu meiden, endgiiltig das Tor zur Giitergemein-
schaft aufgestoen zu haben. Diese jahrzehntelange Be-
ratungspraxis der Notare zeitigt heute einen doppelten
Niederschlag. Zum einen finden sich Generationen von
Eheleuten, die sich bis etwa Mitte der 80er Jahre und zum
Teil noch weit dariiber hinaus wegen eines Grundstiicks-
erwerbs an ihren Notar gewandt haben, im Grundbuch
als Eigenttimer in Giitergemeinschaft wieder, auch wenn
dies einer haftungsschonenden Vermogensverteilung
nicht zutrédglich war. Zum anderen herrscht bei juristi-
schen Laien der weitgehende Irrglaube vor, die Giiter-
gemeinschaft und die Haftung des einen Ehegatten fiir
die Schulden des anderen, wie sie sich nur bei Gesamtgut
ergibt, seien der gesetzliche Regelfall.

B. Der Bewilligungsgrundsatz und die unrichtige
Eintragung der Giitergemeinschaft

Doch damit nicht genug: Der Bewilligungsgrundsatz un-
seres Grundbuchverfahrensrechts, auch als formelles
Konsensprinzip bezeichnet’, leistet einen Beitrag dazu,
dass in signifikantem Umfang falsch eingetragene Gii-
tergemeinschaften zu befiirchten sind.®

Das materielle Grundbuchrecht kniipft Rechtsidnde-
rungen aufgrund rechtsgeschéftlicher Verfiigungen an die
Einigung der Beteiligten und die Eintragung gemif3 § 873
BGB. Die Grundbuchordnung sieht dagegen eine plau-
sible Verfahrenserleichterung vor: Nach §19 GBO
braucht die materiellrechtlich erforderliche Einigung

nicht nachgewiesen zu werden.” Es geniigt die Eintra-
gungsbewilligung desjenigen, der von der Eintragung
nachteilig betroffen ist. Bei Neueintragungen bedarf es
also verfahrensrechtlich nur des Nachweises, dass der
Eigentiimer mit der Eintragung einverstanden ist. Bei
Eintragungen von Loschungen geniigt dagegen umge-
kehrt die Eintragungsbewilligung® desjenigen, dessen
Recht geloscht werden soll.

Dieses formelle Konsensprinzip findet nach einhelliger
Auffassung’ und Praxis auch Anwendung bei der Ein-
tragung von Giitergemeinschaften als Eigentiimer. Wenn
bereits beide Ehegatten in Bruchteilseigentum einge-
tragen sind, soll demnach folgerichtig eine Berich-
tigungsbewilligung der eingetragenen Eigentiimer ge-
niigen, bei eingetragenem Alleineigentum die Berichti-
gungsbewilligung dieses Ehegatten. Im letzteren Fall
wurde von fritherer Rechtsprechung und Literatur nicht
einmal die Zustimmung des anderen Ehegatten im Falle
der Berichtigungsbewilligung fiir erforderlich gehalten.'®
Dem kann schon wegen § 22 Abs. 2 GBO nicht gefolgt
werden."' Jedenfalls sei der Nachweis des Giiterrechts
(sic. Giiterstandes) bei Vorliegen einer solchen Be-
richtigungsbewilligung entbehrlich. Unrichtigkeitsnach-
weis durch Vorlage einer Ehevertragsausfertigung wird
also nicht verlangt."?

Konsequenterweise verfuhr und verfihrt die Grund-
buchpraxis beim gemeinschaftlichen Erwerb der Ehe-
gatten nicht anders. Erkldren die verheirateten Erwerber
die Auflassung mit dem VerduBerer derart, dass die Ein-
tragung in Giitergemeinschaft erfolgen soll, und be-
willigen die entsprechende Eintragung, pflegen die
Grundbuchédmter dies nicht anders zu handhaben als eine
gemeinsame Berichtigungsbewilligung. Die Eintragung

Siehe § 46 111 Abs. 3 KostO.
Zur Problematik dieser so genannten ,,Kettenschenkung* siche z. B.
Spiegelberger in: Beck’sches Notar-Handbuch, 4. Aufl., Rn. E 296.
Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem
Gebiete des biirgerlichen Rechts (GleichberG) vom 18.6.1957
(BGBIIS. 609), in Kraft getreten am 1. 7. 1958.
Gesetzlicher Giiterstand war unter Geltung des Biirgerlichen Ge-
setzbuches nie eine Giiter- oder sonstige Gesamthandsgemeinschaft,
sondern immer eine Spielart der Giitertrennung; vor der Zugewinn-
gemeinschaft war es der gesetzliche Giiterstand der Verwaltung und
NutznieBung des Ehemannes am eingebrachten Gut der Frau. Die
Giitergemeinschaft erfreute sich gleichwohl auch zuvor schon groer
Beliebtheit als Wahlgiiterstand.
Siehe zu diesem Begriff und seiner Missverstdndlichkeit, weil nicht
einmal formell ein Konsens gefordert wird, Wolfsteiner, DNotZ 1987,
67.
Im Amtsbereich des Verfassers zumindest begegnet dieses Phidno-
men allzu héufig.
Wichtige Ausnahme gemif § 20 GBO: die Auflassung.
Nicht zu verwechseln mit der Zustimmungserkldrung des Eigen-
tiimers, die fiir Rechte in Abteilung III ebenfalls in 6ffentlicher Ur-
kunde nachzuweisen ist (§§ 27,29 GBO).
9 Nachweise bei Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 760.
10 So noch Schoner/Stober in der Vorauflage, 13. Aufl., Rn. 760, mit
weiteren Nachweisen.
11 So jetzt auch Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 760 a. E.
12 Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 760, verlangt jetzt entgegen der
Vorauflage immerhin ausdriicklich, die Unrichtigkeit durch Tat-
sachenvortrag (Ehevertrag) glaubhaft zu machen. Siehe dazu noch
unten unter G.
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erfolgt ohne Priifung, ob eine Giitergemeinschaft tat-
sdchlich vereinbart wurde. Tatsdchlich diirfte letzteres
aber nicht selten zu einer unrichtigen Eintragung fithren
und in der Vergangenheit gefiihrt haben. Denn derselbe
Irrglaube, der die Giitergemeinschaft mit ihrer gesamt-
schuldnerischen Haftung in den Status des gesetzlichen
Giiterstandes erheben will, verleitet die Eheleute auch zu
der Falschangabe dariiber, wie sie zu erwerben gedenken.
Sie erkldren also die Auflassung ins Gesamtgut, obgleich
eine Giitergemeinschaft nie vereinbart wurde.

C. Konsequenzen der Falscheintragung

Dass jegliche Falscheintragung an den Grundfesten des
Grundbuchsystems riihrt, leuchtet ein, rechtfertigt sich
doch der weitgehende Verkehrsschutz, wie er Ausdruck
im Erwerb kraft guten Glaubens findet, nur vor dem
Hintergrund in aller Regel verlésslicher, weil richtiger
Eintragungen. Ebenso unbestritten gebietet der Bewilli-
gungsgrundsatz bzw. das formelle Konsensprinzip eine
notwendige Verfahrenserleichterung, aufgrund derer
Abweichungen zwischen materieller Rechtslage und
Grundbuchlage im Einzelfall unvermeidlich in Kauf ge-
nommen werden miissen.

Im Falle der eingetragenen Giitergemeinschaft, die nie
vereinbart wurde, sto3t man allerdings auf hochst uner-
freuliche Rechtfolgen. Denn die Grundbuchberichtigung
bereitet Schwierigkeiten. Es verdeutlicht die Problema-
tik, wenn man sich zunéchst den umgekehrten Fall vor
Augen fiihrt. Erwerben Eheleute, die sich an ihren eige-
nen Ehevertrag nicht mehr erinnern, versehentlich
Bruchteilseigentum, reicht, wie oben dargestellt, der
Nachweis der Giitergemeinschaft bzw. nach unbestrit-
tener Auffassung auch eine Bewilligung beider Eheleute
(ohne Mitwirkung des VerduBerers) aus, um das Grund-
buch zu berichtigen."® Der Erwerb zum Gesamtgut ist
gemdl} § 1416 Abs. 1 S.2 BGB gesetzliche Rechtsfolge,
solange nicht ausnahmsweise Vorbehalts- oder Sonder-
gut vorliegt.

Was aber ist die Rechtsfolge des Erwerbs fiir die nie ver-
einbarte Giitergemeinschaft? Nicht wirklich erwigen
wird man, ob in der schuldrechtlichen Vereinbarung mit
dem VerduBerer, in Giitergemeinschaft erwerben zu
wollen, bzw. in der korrespondierenden Auflassung ein
konkludenter formwirksamer Ehevertrag liegen mag.
Dies darf man schon wegen der unabsehbaren Folgen fiir
das sonstige Vermogen beider Ehegatten nicht unter-
stellen. Nicht weniger hypothetisch diirfte es aber sein,
das Erwerbsverhiltnis anderweitig umzudeuten.

Hochst groBziigig verfuhr in einem solchen Fall das
BayObLG', dem sich die Literatur'® anschlieBt. Im In-
teresse der Rechtssicherheit miisse regelméfig eine Um-
deutung auf entsprechenden Antrag der Erwerber zuge-
lassen werden. Das Grundbuchamt habe mangels ent-
gegenstehender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass
bei einem solchen Irrtum tiber den Giiterstand eine Auf-
lassung an die Erwerber als Miteigentiimer zu gleichen
Bruchteilen gewollt und ausgedriickt ist; das wirklich ge-
wollte Bruchteilsverhiltnis sei durch Antrag der Er-
werber in der Form des § 29 GBO - oder sogar mittels
notarieller Eigenurkunde bei entsprechender Vollzugs-

vollmacht fiir den Notar — klarzustellen.'® Zum Teil wird
in die fehlerhafte Auflassung zugleich eine konkludent
enthaltene Auflassungsvollmacht gedeutet, die der Ver-
duBerer wegen seiner eigenen Interesselosigkeit dem Er-
werber zwecks Anderung des Beteiligungsverhiltnisses
angeblich erteilt habe.'” Auf derselben Linie liegt die
Idee einer Auflassungserméchtigung gemif § 185 Abs. 1
BGB, von welcher der Erwerber zwar in der Form des
§ 925 BGB, aber ohne Mitwirkung des Verduflerers Ge-
brauch machen kénne."®

Das Bestreben, moglichst storungsfrei die falsche Auf-
lassung bzw. Eintragung zu heilen, ist unverkennbar.
Denn gelingt es dem Erwerber nicht, steht das Eigentum
schlieBlich noch dem VerduBerer zu. So begriilenswert
eine Heilung im Ergebnis scheint, bestehen doch Be-
denken. Auch in sonstigen Fillen unwirksamer Auf-
lassungen hilft nur eine erneute Auflassung mit dem
VerduBerer. Dieser hat, solange eine wirksame Auflas-
sung nicht nachgeholt wird, einen Anspruch auf Grund-
buchberichtigung. Allenfalls hilft dem Erwerber gegen
den Berichtigungsanspruch eine Einrede aus dem
schuldrechtlich wirksamen Vertrag. Man mag dem Ver-
duBerer ein Interesse an seiner Wiedereintragung oder an
einem erneuten Mitwirkungsrecht mit Fug und Recht
absprechen. Ein relevantes Kriterium, die unwirksame
Auflassung umzudeuten, liegt in einer solchen Interes-
selosigkeit gemeinhin aber nicht.

Ungeklart bliebe auch der Fall, dass eine gemeinsame,
einvernehmliche Berichtigungsbewilligung der Eheleute
tatsédchlich nicht mehr zu erreichen ist. Dies diirfte sogar
der praxisrelevante Fall sein. Die nie vereinbarte Gtiter-
gemeinschaft schlummert im Grundbuch typischerweise
dahin, bis Anlass zur Kldrung des Vermogensbestandes
und demzufolge des Giiterstandes besteht. Dieser Anlass
findet sich am ehesten bei der Scheidung, die jetzt ei-
gentlich zur Auseinandersetzung des Gesamtgutes ge-
fiihrt hitte. Die Argumente der nunmehr zerstrittenen
Ehegatten lassen sich leicht prognostizieren. Ein Ehe-
gatte wird vortragen, die Auflassung wire bei Kenntnis
des wahren Giiterstandes an ihn allein erfolgt, weil z. B.
der Grundbesitz ihm geschenktes Familienvermogen ge-
wesen sei oder weil das Entgelt von ihm allein aufge-
bracht worden sei etc. Er wird also eine Heilung der feh-
lerhaften Auflassung (z.B. durch Umdeutung) dahin-
gehend erstreben, dass er alleine Eigentiimer werden
sollte und geworden sei. Der andere wird z.B. ein-
wenden, der Erwerb sei auch mit solchen Mitteln ent-
richtet worden, die dem Zugewinnausgleich unterliegen,
so dass der Erwerb ohne den Giiterstandsirrtum doch in
Bruchteilsgemeinschaft erfolgt wére. Jedenfalls die
Quoten blieben streitig.

Formelles Grundbuchrecht vermag diesen Fall nicht
mehr zu 10sen. Zu einer einvernehmlichen Berich-

13 Siehe oben Fn. 9.

14 BayObLG DNotZ 1983, 754.

15 Siehe z. B. Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 762; Grziwotz, Grund-
buch- und Grundstiicksrecht, Rn. 792; Demharter, GBO, 25. Aufl.,
§ 33 Rn. 26.

16 So Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 762.

17 Dazu sowie zur jedenfalls nur eingeschriankten Tauglichkeit einer
solchen Vollmacht Amann in DAI-Skript ,,Aktuelle Probleme der
notariellen Vertragsgestaltung 2004/2005“, Bochum 2005, S. 83.

18 Dembharter, a.a.O. (Fn. 15), § 20 Rn. 33.
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tigungsbewilligung wird es nicht mehr kommen. Der
nunmehr grundbuchtechnisch erforderliche Unrichtig-
keitsnachweis wird im streitigen Verfahren erwirkt wer-
den miissen. Dass jedenfalls keine Giitergemeinschaft
bestand, wird sich kldren lassen, mag vielleicht sogar un-
streitig sein. Doch wie soll der ,,Richtigkeitsnachweis®
lauten? Rankt der Rechtsstreit sich nur um das ,, Wie“ der
Umdeutung, kann man sich noch einen Feststellungstitel
vorstellen, mit dem das konkrete Beteiligungsverhiltnis
der dadurch wirksam werdenden Auflassung festgestellt
wird. Zu befiirchten ist jedoch der Rechtsstreit iiber das
,,Ob* — die Zuléssigkeit — der Umdeutung. Nicht selten
wird die Rechtsfolge, dass die Ehegatten Bucheigen-
tiimer sind und der damalige Verduferer sein Eigentum
nie verloren hat, sogar von einem der Eheleute ge-
wiinscht und betrieben werden.

Besonders anschaulich zeigt sich der drohende Streit-
punkt im Fall der Scheidung nach vorweggenommener
Erbfolge. Erfolgte bei der Ubergabe seitens der Eltern
die Auflassung versehentlich an die nicht bestehende
Giitergemeinschaft, welche die Erwerber irrig als bereits
vereinbart oder als gesetzlichen Giiterstand betrach-
teten, werden Eltern und leibliches Kind gemeinsam
gerne die Zuléssigkeit der Umdeutung, zumal in ein Be-
teiligungsverhéltnis gemeinsam mit dem Schwiegerkind,
in Frage stellen. Denn scheitert die Umdeutung, folgt ihr
auch das Scheitern des Eigentumserwerbs; sachen-
rechtlich haben die Eltern ihr Eigentum also nie verloren,
was ihnen und ihrem eigenen Kind nicht zuletzt schon
deshalb willkommen sein diirfte, weil es den Zugewinn-
ausgleich des Schwiegerkindes fiir zwischenzeitliche In-
vestitionen erheblich erschwert.

D. Sonstige familienrechtliche Gesamthands-
gemeinschaften — auslindisches Giiterrecht

Die vorstehend beschriebene Schwierigkeit, nicht exis-
tente Gesamthandgemeinschaften in ein zuléssiges Be-
teiligungsverhiltnis umzudeuten, ist nicht auf die Giiter-
gemeinschaft beschriankt. Vernachlédssigen kann man si-
cher die in Deutschland seit einem halben Jahrhundert
abgeschafften speziellen Gesamthandsgemeinschaften
(Fahrnisgemeinschaft, Errungenschaftsgemeinschaft),
weil nur noch wenige betroffene Ehen bestehen und auch
Alteintragungen zwischenzeitlich verstorbener Ehegat-
ten nur noch selten sein diirften. Der Fall der nach wie
vor zuldssigen fortgesetzten Giitergemeinschaft'®, bei
der sich im Falle der Fehleintragung die Problemlage
eher noch verschirfen diirfte, soll hier nicht vertieft wer-
den. Vielmehr bereitet ausldndisches Giiterrecht Sorgen.

Denn familienrechtliche Gesamthandsgemeinschaften
werden auch und vor allem fiir auslindische Ehegatten
bestimmter Herkunft und auch bei gemischt-nationalen
Ehen unter Priifung der jeweiligen internationalprivat-
rechtlichen Ankniipfung eingetragen. Linderlisten, die
den jeweiligen gesetzlichen Giiterstand und ggf. Wahl-
giiterstinde verzeichnen, gehoren zum Standardwerk-
zeug jedes Notars, Grundbuchrichters und -rechts-
pflegers.”’ Die Aufteilung der Welt in Rechtskreise, de-
nen im Rechtsvergleich bestimmte gesetzliche Giiter-
stinde zugewiesen werden, ist gidngig. Fiir den Bereich

des common law gelangen diese rechtsvergleichenden
Erhebungen regelmifBig zum gesetzlichen Giiterstand
der Giitertrennung, ldanderspezifisch gelegentlich um
einen Zugewinnausgleich bereichert. Giitertrennung
weist man auch dem Bereich der islamischen Rechts-
ordnungen zu. Die gesetzliche Errungenschaftsgemein-
schaft, teilweise auch als Giitergemeinschaft begriffen
oder auch nur iibersetzt, beansprucht dagegen Geltung
im Rechtskreis der vom Code Napoleon beeinflussten
Rechtsordnungen sowie im Bereich der (ehemals) kom-
munistischen Staaten. Sie betrifft damit nicht nur einen
Grofteil aller Weltnationen, sondern gerade auch dieje-
nigen Linder, aus denen die meisten Erwerber mit Mi-
grationshintergrund stammen diirften, insbesondere in
Stideuropa (allen voran Italien, Spanien und Portugal)
und mittlerweile auch in Osteuropa.

Erwarben oder erwerben zum Beispiel zwei italienische
Eheleute Grundbesitz, wurden und werden sie in aller
Regel als Eigentiimer in Errungenschaftsgemeinschaft
italienischen Rechts eingetragen. Schon die einfache Va-
riante, wonach die Eheleute ihre zuvor nach italie-
nischem oder deutschem Recht vereinbarte Giiter-
trennung beim Erwerb zu erwédhnen vergessen haben,
fiihrt in dieselbe Problemlage, wie sie fiir die nicht be-
stehende, aber eingetragene Giitergemeinschaft disku-
tiert wurde.

Insbesondere Sii8*' und ihm folgend Amann* verdanken
wir weitere Beispiele, die nicht nur irrige Vorstellungen
iiber das auslidndische Giiterrecht entlarven, sondern im
hier erorterten Problemfeld in die beschriebene ,,Um-
deutungsfalle® fiihren: Schon das italienische Giiterrecht
konnte wegen seiner Wandelbarkeit zumindest bei einer
deutsch-italienischen Ehe ins deutsche Giiterrecht ver-
weisen, wenn die Eheleute ihren zunéchst in Italien ge-
wihlten Lebensmittelpunkt nach Deutschland verlagern.
Auch sonst besteht die grole Gefahr, Riickverweisungen
aus dem Internationalen Privatrecht des Fremdstaates zu
verkennen. Fiir den ,,nordischen Rechtskreis®, dem man
traditionell auch Errungenschaftsgemeinschaften zuge-
dacht hat, setzt sich die Erkenntnis durch, dass es sich al-
lenfalls um so genannte ,,aufgeschobene Giitergemein-
schaften“® handelt, bei denen die ,,Vergemeinschaf-
tung® erst mit Beendigung der Ehe eintritt, wihrend bis
dahin eine Giitertrennung besteht. Trotz der iiblichen
wortgetreuen Ubersetzung des gesetzlichen Giiterstan-
des niederldndischen Rechts als ,,allgemeine Giiterge-
meinschaft“ wird nicht mehr bezweifelt, dass es sich
gleichwohl nicht um eine Gesamthandsgemeinschaft
handelt, zumal offenbar nicht einmal in den Nieder-
landen bei einem allein erwerbenden Ehegatten die Ein-
tragung beider Eheleute im Grundbuch zu erfolgen
pflegt.

Weitere Uberraschungen, die kiinftige rechtsverglei-
chende Studien zu Tage bringen werden, scheinen nicht

19 Wegen der quasi-erbrechtlichen Wirkungen der fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft diirfte eine Umdeutung in Alleineigentum oder
Bruchteilseigentum nach dem Tod des ersten Ehegatten noch
schwieriger zu begriinden und einvernehmlich zu 16sen sein.

20 Siehe z.B. Zimmermann in: Beck’sches Notar-Handbuch, 4. Aufl.,
Rn. H 133; Hertel in: Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 7 Rn. 126.

21 SuB, RPfleger 2003, 53 ff.

22 Amann, DAI-Skript (Fn. 17), S. 84 ff.

23 Siif3, RPfleger 2003, 53, 59.
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ausgeschlossen. Vielleicht ldsst sich eher sogar umge-
kehrt formulieren: Kiinftige Erkenntnisse dariiber, dass
Vorstellungen anderer Rechtsordnungen iiber gemein-
schaftliches Vermogen der Eheleute sich nicht mit un-
serer deutschrechtlichen und durchaus eigentiimlichen
Doktrin der Gesamthandsgemeinschaft und speziell des
Gesamtgutes vollstdndig decken, diirften in Wahrheit
nicht einmal iiberraschen.

Jeder Fall der bereits eingetragenen oder einzutragenden
Giitergemeinschaft oder Errungenschaftsgemeinschaft
ausldndischen Rechts konnte sich demnach als Falsch-
eintragung erweisen, ohne dass eine erfolgreiche Um-
deutung der Auflassung und Berichtigung der Eintra-
gung gesichert wire. Es drohte massenhaft Bucheigen-
tum.

E. Keine Auflassung an die familienrechtliche
Gesamthand

Die Probleme sind beim Erwerb weitgehend vermeidbar.
Besteht jedenfalls zwischen den Eheleuten Einigkeit, ge-
meinschaftlich und gleichberechtigt zu erwerben, sollte
die Auflassung immer an die Erwerber zu je !/2 Anteil er-
folgen, bei anderen Wiinschen der Beteiligten eben zu
beliebigen sonstigen Quoten oder auch an einen alleine.
Dies gilt fiir jeglichen auslédndischen Giiterstand nicht
anders als fiir die deutsche Giitergemeinschaft. Unbe-
schadet von auszulotenden Priifungskompetenzen und —
pflichten des Grundbuchamtes kann die Beurkundung
einer Erkldrung, die dem aktuellen Willen der Eheleute
entspricht, nicht falsch sein und kaum schaden. Sollte die
vermutete Gesamthandsgemeinschaft tatsdchlich be-
stehen, hat das Verfahrensrecht den Weg zu weisen, um
die materiellrechtliche Rechtslage auch korrekt zu ver-
lautbaren. Ob ergidnzend eine Rechtswahl deutschen
Giiterrechts empfohlen werden sollte, um mit dem aus-
landischen Giiterrecht auch die dortige Gesamthandsge-
meinschaft auszuschlieBen und den sicheren Weg in die
deutsche Zugewinn- und Bruchteilsgemeinschaft zu er-
schlieen, ist hier nicht Thema. Zur Losung der deut-
schen sachenrechtlichen Problemlage bedarf es ihrer je-
denfalls nicht.

Im Ubrigen steht gerade bei den auslindischen Regel-
giiterstdnden fast zu erwarten, dass sich die Eintragung
der Bruchteilsgemeinschaft spéter sogar als richtig er-
weisen wird, selbst wenn sich im mafgeblichen aus-
landischen Giiterrecht der gesetzliche Giiterstand tat-
sdchlich als eine Gesamthandsgemeinschaft erweisen
sollte. So hilt z. B. Hertel** den Erwerb durch Ehegatten
selbst aus dem romanischen Rechtskreis, die nach bishe-
riger Erkenntnis unbestritten ohne Ehevertrag in Er-
rungenschaftsgemeinschaft leben, gleichwohl sowohl zu
Alleineigentum eines Ehegatten als auch in Bruchteils-
gemeinschaft beider Ehegatten fiir méglich, weil hierin
eine konkludente Bestimmung zu Eigengut liegen konne.

Geht man davon aus, dass wohl keine Rechtsordnung mit
Eintritt in die Ehe die Erwerbsfihigkeit eines Ehegatten
oder gar seine Geschéftsfiahigkeit insgesamt enden
lisst®, diirfte diese Uberlegung noch umfassender Platz
greifen. Man mag dariiber befinden, inwieweit etwaige
gesetzliche Rechtsfolgen an einen Alleinerwerb ankniip-

fen (Eigengut oder doch Gesamtgut, letzteres sofort i. S.
einer Unmittelbarkeitstheorie oder doch i. S. der Durch-
gangstheorie als gesetzliche Folge des zunéchst stattfin-
denden Alleinerwerbs). Daran mag sich auch die Frage
anschliefen, ob und wie diese Rechtsfolgen grundbuch-
lich zu verlautbaren sind. Die Ehe hindert aber jedenfalls
als solche nicht den Eigentumserwerb, wie er dem Un-
verheirateten unzweifelhaft offen steht.”® Dann kann
aber auch ein Ehegatte einen Miteigentumsanteil alleine
erwerben, und die Tiir ist offen, auch jeden Ehegatten
nach jeder erdenklichen Giiterrechtslage jeweils einen
Miteigentumsbruchteil erwerben zu lassen, gleich, ob der
Erwerbsgegenstand kraft Gesetzes in ein Gesamtgut
fallt.

Aber auch bei den deutschen Eheleuten empfiehlt sich
selbst bei vermeintlich positiver Kenntnis der Giiter-
gemeinschaft die Auflassung in einer Bruchteilsbetei-
ligung. Denn wenn sich das noch so kleine Risiko rea-
lisiert, wonach eine Gesamthandsgemeinschaft beim Er-
werb nicht bestand und demnach auch nicht als solche
erwerben konnte, bedarf es nicht einmal einer Umdeu-
tung der Auflassung; die Eintragung braucht nur (wie-
der) der erkliarten Auflassung zu entsprechen. Gleich-
wohl mag in diesen Fillen zunéchst die Eintragung in
Giitergemeinschaft beantragt werden und auch erfolgen.
Denn der Erwerb zum Gesamtgut ist gemdl § 1416
Abs. 1 S.2 BGB der gesetzliche Regelfall bei bestehen-
der Giitergemeinschaft, gleich, ob der Erwerb durch
einen oder beide Ehegatten in Bruchteilsgemeinschaft
erfolgt.

In konsequenter Fortentwicklung der von Hertel*” fiir die
romanischen Errungenschaftsgemeinschaften vertrete-
nen Auffassung scheint allerdings im Einzelfall sogar die
Idee interessant, die in Unkenntnis der eigenen deut-
schen Giitergemeinschaft zu je 12 erkldarte Auflassung
zugleich als konkludente ehevertragliche Vereinbarung
i.S. des § 1418 Abs. 2 Nr. 1 BGB auszulegen, wonach die
beiden Miteigentumsanteile gerade nicht Gesamtgut,
sondern wenigstens jeweils Vorbehaltsgut sein sollten.
Da sich dieser konkludente Ehevertrag nur auf den Er-
werbsgegenstand selbst erstrecken wiirde, liegt diese
Annahme jedenfalls erheblich néher, als umgekehrt in
die Auflassung an die bisher nicht bestehende Giiter-
gemeinschaft gleich die Vereinbarung einer Giliterge-
meinschaft hineinlesen zu wollen. Damit wire sogar trotz
Nachweis der Giitergemeinschaft die Moglichkeit gege-
ben, Eheleute entsprechend einer Auflassung zu je 1/2 als
Eigentiimer eintragen zu lassen, wobei nicht einmal die
Vorbehaltsgutseigenschaft der jeweiligen Miteigentums-
anteile eintragungsbediirftig und -fihig wire.*®

Davon zu trennen ist selbstverstdndlich die Frage, ob fiir
eine spétere Weiterverduf3erung iiber den Anwendungs-
bereich des § 1365 BGB hinaus die Zustimmung eines
Ehegatten materiellrechtlich erforderlich ist, wenn es

24 Hertel in: DAI-Skript (Fn. 17), S. 114.

25 Anderenfalls stellte sich jedenfalls die Frage nach der Vereinbarkeit
mit dem ordre public, vgl. Amann in: DAI-Skript (Fn. 17), S. 88.

26 Uber die Wirksamkeit einer Mitverpflichtung des Ehegatten ist da-
mit nicht gerichtet.

27 DAI-Skript (Fn. 17), S. 114

28 Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 9), Rn. 764.
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sich entgegen der Eintragung doch um eine Gesamthand
handeln sollte, sei es beim allein eingetragenen Ehe-
gatten, sei es bei solchen Ehegatten, die als Miteigen-
timer erworben haben und eingetragen sind, von denen
aber nur einer iiber seinen eigenen Anteil verfiigen will.

Nicht geleugnet werden kann, dass mit der (moglicher-
weise) falschen Eintragung von Allein- oder Miteigentum
die Gefahr eines Erwerbs kraft guten Glaubens zum
Nachteil des anderen Ehegatten heraufbeschworen wird,
die bei Eintragung der (moglicherweise) bestehenden
Gesamthandsgemeinschaft gebannt wire. Diese Gefahr
spiegelt aber nur die dem Bewilligungsgrundsatz imma-
nente Konsequenz wider, dass Verduf3erer und Erwerber
mit Auflassung und Eintragungsbewilligung dariiber be-
finden, in welcher Rechtsform der Erwerber im Grund-
buch als Eigentiimer eingetragen wird. Schon beim Er-
werbsvorgang den hierbei nicht mitwirkenden Ehegatten
davor zu schiitzen, bei einer spéteren Verfligung seine nur
giiterrechtlich entstandene Mitbeteiligung wegen guten
Glaubens des nichsten Erwerbers wieder zu verlieren,
kannnicht Aufgabe des Grundbuchverfahrensrechtssein.
Will dieser Ehegatte den spdteren Verlust verhindern,
hilft ihm sein Anspruch auf Mitwirkung zur Grundbuch-
berichtigung gemif § 1416 Abs. 3 BGB. Es obliegt aber
auch ihm, diesen Anspruch gegen den unmittelbar er-
werbenden Ehegatten durchsetzen. Im Ubrigen ist der
nicht eingetragene Ehegatte vor einem spéteren Verlust
kraft guten Glaubens auch dann nicht sicher, wenn schon
beim Erwerb durch den anderen Ehegatten nicht nur die
familienrechtliche Gesamthandsgemeinschaft, sondern
auch die Ehe als solche unerkannt bleibt, z. B. vom allein
erwerbenden Ehegatten schlicht verschwiegen wird.
Auch dies folgt konsequent aus dem verfahrensrechtlich
unverzichtbaren Bewilligungsgrundsatz.

F. Bewilligungsgrundsatz und Drittinteressen

Unterstellen wir, die Auflassung wurde entgegen der hier
geduBerten Empfehlung ausdriicklich zum Gesamtgut
der Erwerber erklirt. Die misslichen Folgen der Falsch-
eintragung, wenn eine Gesamthandsgemeinschaft gar
nicht besteht, scheinen selbstverantwortet. Denn der Be-
willigungsgrundsatz beruht schlieflich gerade auf der
Uberlegung, dass nicht alles materiellrechtlich MaB-
gebliche verfahrensrechtlich nachgewiesen sein muss.
Vielmehr lésst er fiir eine Eintragung eben die Bewilli-
gung des hiervon (nachteilig) Betroffenen gentigen.
Wenn also die Eheleute mit ihrer fehlerhaften Auflas-
sungserkldrung zugleich eine Eintragungsbewilligung fiir
ein nicht bestehendes Gesamtgut erkléren, realisiert sich
scheinbar nur zu ihren Ungunsten das selbst geschaffene
Risiko. Soweit der Bewilligungsgrundsatz!

Nicht von der Hand zu weisen ist aber, dass Notar und
Grundbuchamt zumindest bei Wahlgiiterstinden mit ge-
ringem Aufwand die falsche Eintragung und damit die
beschriebenen misslichen Konsequenzen verhindern
konnten. Sie brauchten sich doch nur durch Vorlage einer
Ehevertragsausfertigung oder beglaubigten Ehever-
tragsabschrift die urspriingliche Vereinbarung nach-
weisen zu lassen, woraus sich zumindest eine hohe
Wahrscheinlichkeit plausibel erschlieBen lie3e, dass die

Gesamthand auch noch besteht.?* Nicht von ungefihr
sieht deshalb z. B. das Muster einer Berichtigungsbewil-
ligung bei Schioner/Stober’® das Beifiigen einer Aus-
fertigung des Ehevertrages ausdriicklich vor, obwohl es
wenig spater in derselben Fundstelle heifit, der Nachweis
des Giiterrechts sei bei Vorliegen der Berichtigungs-
bewilligung des eingetragenen Eigentiimers entbehr-
lich.*!

Unbehagen erzeugt deshalb schon die Annahme, allein
die Auflassungserkldrung, in Giitergemeinschaft er-
werben zu wollen, geniige zur Eintragung als Gesamtgut.
Denn diese Annahme gefidhrdet die Interessen des Ver-
duBerers. Zwar besteht nach materiellem Recht wie nach
Verfahrensrecht eine Mitwirkungspflicht des Veraduf3e-
rers an Auflassung und Bewilligung. Die Angabe, in
welchem Beteiligungsverhiltnis seine Vertragspartner zu
erwerben gedenken, erfolgt aber nach den Wiinschen
und Vorgaben der Erwerber und im reinen Fremd-
interesse. Darin liegt ja auch der Grund, warum man eine
spatere Mitwirkung des VerduBerers zu vermeiden ver-
sucht und fiir entbehrlich hélt, wenn sich Auflassung und
Bewilligung wegen des falsch angegebenen Beteiligungs-
verhéltnisses spéter als unwirksam erweisen sollten.

Denn stellt sich spéter tatsdchlich heraus, dass eine Gii-
tergemeinschaft nicht bestand, und lisst sich die Auflas-
sung auch nicht auf den beschriebenen, aber steinigen
Wegen (insbesondere Umdeutung, konkludente Auflas-
sungsvollmacht, Wiederholung der Auflassung unter
Mitwirkung aller urspriinglich Beteiligten etc.) retten,
drdngt man dem VerduBerer oder dessen Rechtsnach-
folger sein verloren geglaubtes Eigentum wieder auf. Der
VerduBerer kann aber nicht nur wegen der geschuldeten
Erfillungswirkung ein berechtigtes Interesse am Eigen-
tumsverlust haben. Denn auch aus anderen Griinden
kann ihm am baldigen Eigentumsverlust gelegen sein.”
Insoweit sei an § 433 Abs. 2 Hs. 2 BGB erinnert, der der
Ubergabe- und Ubereignungsverpflichtung des Verkiu-
fers bewusst nicht nur die Zahlungsverpflichtung, son-
dern auch eine Abnahmepflicht des Kiufers gegeniiber-
stellt. Da hierzu neben der Ubernahme des Besitzes ge-
rade auch die Mitwirkungspflicht des Kaufers an der er-
folgreichen Auflassung zihlt>, wird mit der Angabe
eines unzuldssigen Beteiligungsverhéltnisses ein eigen-
standiger Anspruch des Verkéufers nicht erfiillt. Dieser
Gefahren wird sich der Verkdufer kaum bewusst sein.
Doch lésst sich angesichts der §§ 19,22 Abs. 2 GBO nicht
leugnen, dass die Eintragung zwar nicht ohne seine Mit-
wirkung erfolgen diirfte, es an dieser in den Erwerbs-
fillen aber auch nicht fehlt.

Auch bei der ,,echten® Berichtigungsbewilligung, bei der
also eine Eintragung eines oder beider Ehegatten bereits
erfolgt war und nur noch Berichtigung in Giitergemein-
schaft erfolgen soll, kommen Dritte in Betracht, deren

29 Eine absolute Richtigkeitsgewdhr konnte ohnehin kein Verfahren
bieten, vgl. dazu Wolfsteiner, DNotZ 1987, 67, 68.

30 Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 758.

31 Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 760.

32 Z.B. bei einem Grundstiick, bei dem demnéchst die Erhebung von
ErschlieBungsbeitrdgen ansteht, die zwar der Erwerber schuld-
rechtlich iibernommen hat, fiir die aber dem VeriuBerer als Noch-
eigentiimer Haftung droht.

33 MiinchKomm/H.P. Westermann, 4. Aufl., § 433 Rn. 79.
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Rechte oder doch berechtigte Interessen von der Ein-
tragung nachteilig betroffen sein konnen.

Dazu sollte man sich die Haftungssituation bei der Gii-
tergemeinschaft noch einmal genauer vergegenwirtigen.
Gemeinhin und zu Recht wird die sich aus der gesamt-
hidnderischen Bindung ergebende zusétzliche Haftung
des anderen Ehegatten mit dem Gesamtgut fiir gesetz-
liche Verpflichtungen als nachteilig betont.>* Die Giiter-
gemeinschaft bringt aber fiir den Gldubiger nicht nur den
spiegelbildlichen Haftungsvorteil. Will der Glaubiger in
das Gesamtgut seines verheirateten Schuldners aus dem
vorhandenen Leistungstitel vollstrecken, bedarf es eines
zusétzlichen Titels gegen den Ehegatten, nach h. M. eines
weiteren Leistungstitels, auch nach der Mindermeinung
wenigstens eines Duldungstitels®. Die Beschaffung eines
solchen Titels bliebe ihm erspart, wenn er in einen Mit-
eigentumsanteil seines Schuldners vollstrecken und iiber
den Auseinandersetzungsanspruch die Teilungsverstei-
gerung betreiben konnte. Der Vorteil, in das Gesamtgut
vollstrecken zu konnen, wird also gefdhrdet durch die
Notwendigkeit eines weiteren Erkenntnisverfahrens und
relativiert sich bei einer Forderungshohe, die ungefahr-
det auch aus dem rechnerischen Anteil des Schuldners
selbst hitte gedeckt werden konnen. Eher konnten die
Verzdgerungen den entscheidenden Nachteil beim Gldu-
bigerwettlauf provozieren.

Der Bewilligungsgrundsatz eroffnet den Ehegatten hier
geradezu Missbrauchsmoglichkeiten. Ohne Giiterge-
meinschaft iiberhaupt vereinbaren zu miissen und damit
die Haftung eines Gesamtgutes materiellrechtlich zu ris-
kieren, konnen die Ehegatten unter Ausnutzung des Be-
willigungsgrundsatzes den sofortigen Pfandungszugriff
des Glaubigers in den Miteigentumsanteil seines Schuld-
ners vorldufig vereiteln, indem sie die unrichtige Ein-
tragung der Gesamthandsgemeinschaft bewilligen. Will
der Glédubiger in den verfahrensrechtlichen Moglich-
keiten der Grundbuchordnung die Riickberichtigung er-
reichen, miisste er die Unrichtigkeit nachweisen, also
Beweis fiithren, dass die Eheleute keine Giitergemein-
schaft vereinbart haben. Dies wird ihm ohne Fest-
stellungsurteil in der Form des § 29 GBO kaum gelingen.

Nun folgt aus den Verfahrenserleichterungen des Be-
willigungsgrundsatzes allerdings geradezu zwangsldufig
die Gefahr von Falscheintragungen, die auch ,,glaubiger-
frustierende Wirkung entfalten konnen. So liegt es auch
in der Hand des Eigentiimers, nicht vereinbarte und da-
mit unwirksame Belastungen (§ 873 BGB) gleichwohl zu
bewilligen und eintragen zu lassen. Auch dies erschwert
Glédubigern selbstverstdandlich den Pfindungszugriff und
ist trotzdem hinzunehmen. Nicht jeder Dritte, der durch
Eintragungen in seinen Interessen gefdhrdet ist, kann
durch eine verfahrensrechtlich gebotene Mitwirkung ge-
schiitzt werden. Die Berichtigung von der Bewilligung
aller (potentiellen) Glaubiger abhingig machen zu wol-
len, scheidet naturgeméf aus.

Der Schutz des VerdufB3erers scheint also zu versagen, weil
er an Auflassung und Bewilligung verfahrensrechtlich
mitwirkt, wihrend der Schutz der Glaubiger in den engen
Grenzen des Bewilligungsgrundsatzes unmittelbar keine
Beriicksichtigung finden kann.

G. Restriktive Auslegung von §§ 19, 22 Abs. 2 GBO

Eine Losung erschlief3t sich aber mit einer restriktiven
Auslegung der §§ 19, 22 GBO, also einer Einschriankung
des Bewilligungsgrundsatzes. Dies wird auch in anderen
Fillen diskutiert, insbesondere im Umwandlungsrecht.
Hier vollzieht sich eine Gesamtsrechtsnachfolge regel-
mifBig auBerhalb des Grundbuchs. Bei Verschmelzung
und Aufspaltung kommt eine Eigentiimerbewilligung
schon deshalb nicht in Betracht, weil der voreingetragene
Eigentiimer untergeht. Hier hilft nur Unrichtigkeits-
nachweis. Bei Abspaltung und Ausgliederung stinde der
ibertragende Rechtstrdger dagegen fiir eine Berich-
tigungsbewilligung zur Verfiigung. Gleichwohl wird mit
guten Griinden vertreten, dass seine Berichtigungs-
bewilligung statt des Unrichtigkeitsnachweises nicht aus-
reicht, da der Rechtsiibergang schliissig dargelegt werden
miisse (z. B. durch ergidnzende Vorlage des Spaltungsver-
trages oder -planes und Handelsregisterauszug).>® Auch
soweit die Berichtigungsbewilligung die Funktion der
Identitédtserkldrung i. S. von § 28 GBO und § 126 Abs. 2
S.2 UmwG iibernimmt, wird die Vorlage der vorge-
nannten Unterlagen gefordert, um die partielle Gesamt-
rechtsnachfolge schliissig zu machen.

Auch fir die Eintragung der Glitergemeinschaft findet
sich in der jiingsten Aufl. bei Schoner/Stober jetzt der
Zusatz, die Unrichtigkeit sei durch Tatsachenvortrag
(Ehevertrag) glaubhaft zu machen.”” Dem muss unein-
geschrankt gefolgt werden. Nun mag man zweifeln, ob
mit der Glaubhaftmachung des Ehevertrages einerseits
und der Schliissigkeit in den vorgenannten Umwand-
lungsfillen andererseits jeweils auch ein Unrichtigkeits-
nachweis in der strengen Form des § 29 GBO gemeint sei.
Wer befiirchtet, mit einer solchen Forderung die Grenzen
der Auslegung des § 22 GBO zu iiberschreiten, moge sich
mit einem Tatsachenvortrag ohne urkundlichen Nach-
weis begniigen.

Glaubhaft gemacht ist jedenfalls das Vorliegen einer
Giitergemeinschaft weder durch die alleinige Erkldrung,
in Giitergemeinschaft erwerben zu wollen, noch durch
die Berichtigungsbewilligung beider Ehegatten. Dies
liefe darauf heraus, eine entsprechende Auflassung oder
Berichtigungsbewilligung beinhalte immer zugleich den
schliissigen Vortrag, irgendwann einen Ehevertrag mit
Giitergemeinschaft geschlossen zu haben. Mit guten
Griinden wird man also die Vorlage einer beglaubigten
Abschrift oder Ausfertigung auch im Rahmen der vom
Gesetz eng gezogenen Grenzen des Bewilligungsgrund-
satzes verlangen konnen. Zumindest muss jedenfalls der
Abschluss eines Ehevertrages konkret, also z. B. durch
Angabe einer notariellen Urkundennummer und eines
Datums, dargelegt werden. Das Grundbuchamt hat ggf.
durch Zwischenverfiigung auf einen solchen schliissigen
Vortrag, wenn schon nicht auf die Vorlage der Urkunde
in Offentlicher Form, hinzuwirken.

34 Siehe insbesondere fiir den Regelfall der gemeinsamen Verwaltung
des Gesamtgutes §§ 1459, 1460 BGB.

35 Zur Mindermeinung MiinchKomm/Kanzleiter, 4. Aufl., § 1459 Rn. 10
mit Nachweisen auch fiir die h. M.

36 Schoner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 995f.; a. A. Ittner, MittRhNotK
1997, 105, 126.

37 Schéner/Stober, a.a.O. (Fn. 9), Rn. 760 a. E.
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H. Schlussfolgerungen

Eine Vermeidung der beschriebenen Probleme lésst sich
ohne weiteres iiber eine restriktive Auslegung von §§ 19,
22 Abs.2 GBO erreichen. Die Bewilligung der Eigen-
timerehegatten darf fiir die Eintragung eines Betei-
lungsverhéltnisses dann nicht ausreichen, wenn dieses
nur im Rahmen eines Wabhlgiiterstandes zuléssig sein
kann. Hier muss zusitzlich zumindest schliissig vorge-
tragen, besser noch in offentlicher Urkunde nachge-
wiesen werden, dass ein entsprechender Ehevertrag ge-
schlossen wurde. Dies beansprucht nicht nur fiir die
deutsche Giitergemeinschaft Geltung, sondern jedenfalls
auch fiir solche auslidndische Gesamthandsgemein-
schaften, die nur Wahlgiiterstand sind. Der Notar sollte
sich zur Vermeidung unrichtiger Grundbucheintragun-
gen die Existenz des betreffenden Giiterstandes belegen
lassen. Nicht geniigen kann fiir Notar und Grundbuchamt
hierfiir die Tatsache, dass die Eheleute bereits in einem
anderen Grundbuchblatt in Gesamthandsgemeinschaft
eingetragen sind. Denn diese Eintragung koénnte und
diirfte hdufig allein aufgrund einer Bewilligung ohne
Angabe eines Ehevertrages erfolgt sein. Ein fiir Grund-
buchzwecke hinreichender Nachweis kann aber selbst-

verstandlich dadurch gefiihrt werden, dass auf eine
Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des Ehevertra-
ges verwiesen wird, die sich in anderen Grundakten be-
findet.

Handelt es sich dagegen um einen ausldndischen gesetz-
lichen Giiterstand, der nach bisheriger Erkenntnis in
Deutschland einer Errungenschaftsgemeinschaft mit ge-
samthidnderischer Bindung entspricht, sollte gleichwohl
die Auflassung in jeglichem anderen, den Wiinschen
entsprechenden Beteiligungsverhiltnis (Alleineigentum,
Bruchteilseigentum oder, falls Gesamthand ausdriicklich
gewiinscht, in Gesellschaft biirgerlichen Rechts) erklart
werden. Das Grundbuchamt braucht die Rechts-
maéBigkeit dieses abweichenden Beteiligungsverhéltnis-
ses nicht zu priifen. Nur wenn sichere Kenntnis dariiber
besteht, dass die ausldndische Rechtsordnung anwendbar
und ein anderes als das dortige Gesamthandsverhéltnis
nicht einmal vertraglich zuléssig ist, hat das Grundbuch-
amt von Amts wegen die Eintragung in auslédndischer
Giiterrechtsform vorzunehmen. Dies sollte wegen der
Gefahren unheilbarer Fehleintragungen nicht vorschnell
unterstellt werden. Im Zweifel ist also das gewiinschte
Beteiligungsverhiltnis der Auflassung entsprechend ein-
zutragen.

Die Bestimmung des Hofnacherben durch den Hofvorerben

(von Notarassessor Oliver Gehse, Wiirzburg)

Auch im Hoferecht ist die Anordnung von Vor- und
Nacherbschaft in einer Verfiigung von Todes wegen zu-
lassig und bietet sich daher als erbrechtliches Ge-
staltungsmittel an.! Wihrend nach dem bis zum 30. Juni
1976 geltenden § 8 Abs. 1 HofeO a.F. bei einem Ehe-
gattenhof die Hofvorerbschaft des ldngstlebenden Ehe-
gatten die gesetzliche Erbfolge darstellte, wenn der Hof
nicht von ihm stammte, muss nunmehr eine Hofvor- und
Hofnacherbschaft in jedem Fall testamentarisch an-
geordnet werden. In der Praxis sind Sachverhaltkon-
stellationen hdufig, in denen die Ehegatten einen ihrer
Abkommlinge zum Hofnacherben bestimmen wollen,
jedoch im Zeitpunkt der Testaments- bzw. Erbver-
tragserrichtung nicht einzuschitzen vermogen, welcher
ihrer noch jugendlichen Abkommlinge sich spiter einmal
am besten zur Ubernahme des Hofes eignen wird.” Des-
halb sollte der beurkundende Notar den ratsuchenden
Ehegatten, wenn diese nicht insgesamt auf die Anord-
nung einer Vor- und Nacherbschaft verzichten wollen
oder ihre Anordnung aus anderen Griinden (z.B. Ver-
meidung von Abfindungsanspriichen einseitiger Ab-
kommlinge nach §§ 12, 13 HofeO) geboten erscheint,
eine Testamentsgestaltung anbieten, nach welcher der
zum Hofvorerben berufene iiberlebende Ehegatten er-
maéchtigt wird, den Hofnacherben unter den ehelichen
Abkommlingen oder aus einem sonstigen festgelegten
Personenkreis auszuwéhlen.

1. Die Ermiichtigung des Hofvorerben, den
Hofnacherben aus einem bestimmten
Personenkreis auszuwihlen

a) Grundsatz der hochstpersonlichen
Erbenbestimmung

Gem. § 2065 Abs. 2 BGB kann der Erblasser die Bestim-
mung der Person, die eine Zuwendung erhalten soll, nicht
einem Dritten tiberlassen. Diese Vorschrift ist Ausdruck
der materiellen Hochstpersonlichkeit der Testaments-
errichtung.3 Sie soll sicherstellen, dass die Entscheidung
iber das Schicksal eines Vermogens nach dem Tode sei-
nes Inhabers nicht von Personen getroffen wird, die sich
der Verantwortung fiir die Verwendung dieses Vermo-
gens gar nicht als Inhaber desselben bewusst werden
konnten. Au3erdem soll dem Erblasser die Befugnis, die
gesetzliche Ordnung der Vermogensnachfolge aufBler
Kraft zu setzen, nur fiir den Fall zustehen, dass er einen

BGHZ 35, 124 = DNotZ 1961, 493 = NJW 1961, 1674 = MDR 1961,
762 = RdAL 1961, 261; Lange/Wulft/Liidtke-Handjery, HofeO, 10. Aufl.
2001, § 7 Rn. 5; von Jeinsen, in: Fa3bender/Ho6tzel/von Jeinsen/Pikalo,
HofeO, 3. Aufl. 1994, § 7 Rn. 3; Wohrmann, Das Landwirtschaftserb-
recht, 8. Aufl. 2004, § 7 Rn. 13; Steffen/Ernst, HofeO, 2. Aufl. 2006,
§ 7 Rn. 3.

2 Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, § 14 HofeO Rn. 81; Lange/

Wulff/Liidtke-Handjery, HofeO, § 7 Rn. 27.

Palandt/Edenhofer, BGB, 67. Aufl. 2008, § 2065 Rn. 1.

—_
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eigenen festen Entschluss iiber die Geltung und den In-
halt seiner Anordnung fasst und selbst in gehoriger Form
duBert.

Wenn § 2065 Abs.2 BGB die Bestimmung des Zuwen-
dungsempfingers durch einen Dritten ausschlief3t, so ist
damit nach dem Zweck der Vorschrift zugleich ausge-
driickt, dass es ureigenste Sache eines jeden Erblassers
selbst ist, die Person des Bedachten festzulegen.

b) Keine entsprechende Anwendung von § 14
Abs. 3 HofeO

Abweichend von § 2065 Abs. 2 BGB kann der Erblasser
im Anwendungsbereich der Hofeordnung gem. § 14
Abs. 3 HofeO seinem Ehegatten ausnahmsweise durch
Verfiigung von Todes wegen die Befugnis erteilen, unter
den Abkommlingen des Hofeigentiimers den Hoferben
zu bestimmen. Diese Bestimmung hat ihrem Wortlaut
nach (,,... tritt ... in die Rechtsstellung des bisherigen
gesetzlichen Hoferben ein.*) den Fall im Auge, dass der
Erblasser selbst keinen Hoferben bestimmt hat und da-
her bei seinem Tod die gesetzliche Erbfolge eingetreten
ist, so dass also der gemdB § 6 Abs. 1 HofeO kraft Ge-
setzes zum Hoferben berufene Abkommling mit dem
Eintritt des Erbfalls zunzichst Hoferbe wird.” Sie ist aber
ebenfalls anwendbar, wenn der Hofeigentiimer durch
Verfiigung von Todes wegen einen Hoferben eingesetzt
und gleichzeitig dem tiiberlebenden Ehegatten die Be-
fugnis erteilt hat, unter den Abkémmlingen des Eigen-
tiimers einen anderen Hoferben zu bestimmen.®

Ist jedoch der iiberlebende Ehegatte aufgrund der letzt-
willigen Verfiigung selbst Hofvorerbe geworden, ist § 14
Abs. 3 HofeO nach iiberwiegender Ansicht nicht an-
wendbar, da es sich dabei um eine Ausnahmevorschrift
von § 2065 Abs.2 BGB handelt, die grundsitzlich eng
auszulegen ist und nicht ohne weiteres auf andere Fille
ausgedehnt werden kann.” Ebenso liegt kein Fall des § 14
Abs. 3 HofeO vor, wenn ein Abkommling zum Hofvor-
erben eingesetzt und ihm vom Erblasser die Befugnis
eingerdumt wurde, den Hofnacherben zu bestimmen. In
dieser Konstellation bemisst sich die Zuléssigkeit der ge-
troffenen Anordnung nach der allgemeinen Bestimmung
des § 2065 Abs. 2 BGB.

¢) Auswahl des Hofnacherben aus einem eng
begrenzten Personenkreis nach bestimmten
sachlichen Kriterien

Seit dem ,,Rittergut-Fall“ des Reichsgerichtes® entspricht
es allgemeiner Auffassung in Rechtsprechung und Lite-
ratur, dass eine nach § 2065 Abs. 2 BGB unzulissige Be-
stimmung des Bedachten durch einen Dritten dann nicht
vorliegt, wenn der Erblasser anordnet, der Erbe solle aus
einem begrenzten Kreis von Personen nach bestimmten
sachlichen Gesichtspunkten durch einen Dritten bindend
ausgewahlt werden, sofern nur der Personenkreis so eng
begrenzt ist und die Gesichtspunkte fiir die Auswahl so
genau festgelegt sind, dass fiir eine Willkiir des aus-
wihlenden Dritten kein Raum bleibt.” Zulissig ist dem-
nach beispielsweise die Bestimmung, der Dritte solle
denjenigen der Kinder (Enkel, Neffen bzw. Nichten) des
Erblassers als Erben bestimmen, der zur Bewirtschaftung
eines landwirtschaftlichen Hofes, eines Gewerbebe-

triebes oder auch zur Verwaltung eines Vermogens be-
stimmter Zusammensetzung am besten geeignet er-
scheint.'” Diese Grundsitze gelten in gleicher Weise fiir
die Bestimmung des Nacherben.'!

Der Erblasser muss also einen eng begrenzten Personen-
kreis sowie sachliche Griinde benennen, nach denen die
Auswahl des Hofnacherben zu erfolgen hat. Der Perso-
nenkreis, aus dem der Bedachte ausgewéhlt werden soll,
muss so klein sein, dass der Auswéihlende ihn unschwer
iiberschauen kann.'? Nach einer Entscheidung des OLG
Hamm'® kann von der geforderten Uberschaubarkeit
aber dann nicht mehr gesprochen werden, wenn die
Auswahl des Hoferben aus 19 Nachkommen von Halb-
geschwistern des Erblassers getroffen werden soll. Es ist
demnach bei der Testamentsgestaltung darauf zu achten,
dem Hofvorerben einen Personenkreis vorzugeben, der
von vorneherein {iberschaubar bleibt. Obwohl die
Rechtsprechung bislang nicht von einer bestimmten zah-
lenméBigen Obergrenze der in die Auswahl einzube-
ziehenden Personen ausgegangen ist, diirfte die Ein-
beziehung der ehelichen Kinder regelmi3ig noch zulissig
sein.

Des Weiteren ist zu empfehlen, dem Hofvorerben kon-
krete Auswabhlrichtlinien vorzugeben, nach denen er den
Hofnacherben bestimmen soll. Die blo3e Vorgabe vager
Kriterien oder die Erwartung, unter den in Betracht
kommenden Personen werde die nach Neigung, all-
gemeinen Féhigkeiten und Charaktereigenschaften Ge-
eignetere ausgewihlt, sind insoweit unzureichend.'*

In diesem Zusammenhang sei allerdings auf die Ent-
scheidung des OLG KoIn'® verwiesen, der sich ent-
nehmen ldt, dass solche Auswahlgesichtspunkte sich im
Zweifel auch durch Auslegung einer letztwilligen Verfii-
gung ergeben konnen:

»,Eine nidhere Angabe der Kriterien war indes entbehr-
lich. Diese ergaben sich ndmlich aus den bestehenden fa-
milidren und béuerlichen Verhéltnissen von selbst. Es
war selbstverstdndlich, dass der iiberlebende Ehegatte
und Hofvorerbe den Hofnacherben unter Anwendung

Staudinger/Otte, BGB, Bearb. 2003, § 2065 Rn. 1.
BGHZ 45, 199 = NJW 1966, 1410, 1411 = RdL 1966, 132.
Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, HofeO, § 14 Rn. 84; Wohrmann, Das
Landwirtschaftserbrecht, § 14 HofeO Rn. 81, 87; OLG Koln Mitt-
RhNotK 1994, 117 = FamRZ 1995, 57 = AgrarR 1996, 68; Miinch-
Komm/Leipold, BGB, § 2065 Rn. 32.
OLG Koln, a.a.O.; Lange/Wulff/Liudtke-Handjery, HofeO, § 14
Rn. 85; a.A. MiinchKomm/Leipold, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2065
Rn. 32, der eine Analogie zu § 14 Abs. 3 HofeO fiir ndherliegend er-
achtet; Hermann, FamRZ 1995, 1396.
RGZ 159, 296, 299.
Staudinger/Otte, BGB, §2065 Rn.31ff; MiinchKomm/Leipold,
BGB, § 2065 Rn. 18; Palandt/Edenhofer, BGB, § 2065 Rn. 9; BGHZ
15,199; OLG Celle NJW 1958, 953; BayObLGZ 1965, 83; OLG Koln
MittRhNotK 1994, 117 = FamRZ 1995, 57 = AgrarR 1996, 68; OLG
Hamm NJW-RR 1995, 1477 = MittRhNotK 1995, 272 = ZEV 1995,
376 = MittBayNot 1995, 478 = FamRZ 1996, 378 = Rpfleger 1996, 69.
10 RGZ 195, 296, 299; OLG Celle NJW 1958, 953; OLG Celle MDR
1965, 578; OLG Koln MittRhNotK 1994, 117 = FamRZ 1995, 57 =
AgrarR 1996, 68; MiinchKomm/Leipold, BGB, § 2065 Rn. 18.
Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, HofeO, § 7 Rn. 26; MiinchKomm/
Leipold, BGB, § 2065 Rn. 29.
12 Staudinger/Otte, BGB, § 2065 Rn. 36.
13 OLG Hamm RdL 1961, 45 ff.
14 OLG Celle RdL 1955, 137; Staudinger/Otte, BGB, § 2065 Rn. 36.
15 OLG Koln MittRhNotK 1994, 117 = FamRZ 1995, 57 = AgrarR
1996, 68.
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derjenigen MafBstibe auszuwihlen hatte, die sonst ein
Landwirt bei der Wahl eines Hoferben anzuwenden
pflegt . .. Der Hofnacherbe musste daher sowohl Land-
wirt als auch geeignet und in der Lage sein, den Hof ord-
nungsgemdal zu bewirtschaften. Da hierbei die Auswahl
auf die ,Abkommlinge‘ des Erblassers beschrinkt war,
eriibrigten sich weitere Einzelheiten.“

Auch nach Lange/Wulff/Liidtke-Handjery ldsst sich die
sachliche Vorgabe, dass der fiir die Hoffolge am besten
Geeignete ausgewidhlt werden soll, regelmidfig ohne
weiteres durch Auslegung der letztwilligen Verfiigung
gewinnen.'

Der beurkundende Notar sollte jedoch angesichts der
nicht eindeutigen Rechtslage empfehlen, die sachlichen
Kriterien klar und unzweifelhaft im Testament zu regeln,
und es nicht auf eine unter Umstidnden schwierige Aus-
legung der letztwilligen Verfiigung ankommen lassen.

2. Zur Ausiibung des Bestimmungsrechtes durch
den Hofvorerben

Da das Gesetz eine Erbenbestimmung durch einen Drit-
ten nicht ausdriicklich regelt, bestehen demgemaif keine
Vorschriften dariiber, wie und wann der Dritte die ihm
durch die Festlegung von Auswabhlrichtlinien tber-
tragene Erbenbestimmung zu treffen hat. In der Literatur
wird daher empfohlen, dass der Erblasser in seiner Ver-
fiigung von Todes wegen bestimmen sollte, gegeniiber
wem, in welcher Form und in welcher Frist die Bestim-
mung des Erben durch den Dritten zu erfolgen hat."”

Trifft der Erblasser keine solche Anordnung, findet nach
h.M. §2198 Abs.1 S.2 BGB entsprechende Anwen-
dung.'”® Der Dritte muss demzufolge die Erklirung,
durch die er den Erben benennt, in Offentlich be-
glaubigter Form gegeniiber dem Nachlassgericht — im
Anwendungsbereich der Hofeordnung gegeniiber dem
Landwirtschaftsgericht — abgeben."”

Hat der Erblasser keine Anordnung getroffen, binnen
welcher Frist die Entscheidung tiber die Erbenberufung
durch den Dritten zu treffen ist, und hat kein Beteiligter
analog § 2198 Abs.2 BGB beim Landwirtschaftsgericht
die Bestimmung einer Frist beantragt, binnen welcher
der Hofnacherbe zu benennen ist, so ist der zur Bestim-
mung erméichtigte Dritte, d.h. der lingstlebende Ehe-
gatte als Hofvorerbe, in der Auswahl des Zeitpunkts frei,
bis wann er sein Benennungsrecht ausiibt. Moglich ist
daher sowohl eine Benennung zu Lebzeiten des Hofvor-
erben als auch eine Ausiibung des Bestimmungsrechts im
Rahmen einer eigenen letztwilligen Verfiigung: Lange/
Wulff/Liidtke-Handjery fithren insoweit aus, der Hofvor-
erbe konne das ihm zustehende Bestimmungsrecht durch
Verfiigung von Todes wegen, durch Testament oder Erb-
vertrag, aber auch durch Ubergabevertrag, der in § 7
Abs.1 S.1 HofeO einer Verfiigung von Todes wegen
gleichgestellt sei, ausiiben, weil und soweit eine derartige
Anordnung vom Erblasser — ggf. stillschweigend — zuge-
lassen worden sei. Letzteres diirfte regelméfig anzuneh-
men sein, wenn die Erméchtigung zur Hofnacherben-
bestimmung selbst in einer Verfiigung von Todes wegen
enthalten ist.*

Fehlt eine ausdriickliche Anordnung des Erblassers tiber
die Ausiibung des Bestimmungsrechts oder ist die Be-
stimmung des Nacherben durch Verfiigung von Todes
wegen nur statthaft, aber nicht bindend vorgeschrieben,
so kann die Bestimmungserkldrung auch gegeniiber dem
Landwirtschaftsgericht gemaf3 § 2198 Abs.1 S.2 BGB
analog in offentlich beglaubigter Form abgegeben wer-
den. Damit ist ein Gleichklang zu § 14 Abs. 3 S. 3 HofeO
hergestellt. Die Erkldarung des Bestimmungsberechtigten
wird mit der Abgabe gemif § 130 BGB wirksam, wobei
umstritten ist, ob der Zugang gegeniiber dem Landwirt-
schaftsgericht zur Wirksamkeit ausreicht®’ oder ob sie
den ausgeschlossenen Pridtendenten gegeniiber erklart
werden miisse.”> Die praktischen Bediirfnisse sprechen
mit der herrschenden Meinung fiir die Wirksamkeit der
Erkldarung mit ihrem Zugang beim Landwirtschaftsge-
richt. Bei einer Mehrzahl von nichtgewidhlten Personen
ist mit dem Zugangserfordernis beim Landwirtschaftsge-
richt die einheitliche Wirksamkeit der Erkldrung sicher-
gestellt und Zugangsprobleme bei einzelnen Personen
erschweren oder gar verhindern die Wirksamkeit der Er-
klarung nicht. Zudem besteht bei einer Verfahrens-
abwickung durch das Landwirtschaftsgericht eher die
Gewihr, dass der Begiinstigte von der Auswahlent-
scheidung umgehend Kenntnis erlangt.”?

Ubt der Hofvorerbe sein Bestimmungsrecht durch &f-
fentlich beglaubigte Erkldarung gegeniiber dem Land-
wirtschaftsgericht aus, so ist die solchermaf3en wirksam
getroffene Auswahlentscheidung nach h.M. unwider-
ruflich.**

Wird die Auswahlentscheidung hingegen durch Er-
richtung einer letztwilligen Verfiigung des Hofvorerben
getroffen, muss diese gem. § 2198 Abs. 1 S. 2 BGB in no-
tarieller Form errichtet werden und au3erdem die darin
enthaltene Erkldarung anschlieBend dem Landwirt-
schaftsgericht zugehen. Das Nachlassgericht, welches die
Verfiigung des Erlasses nach dessen Tod eroffnet, muss in
diesem Fall gemaB § 48 S. 2 BeurkG eine Ausfertigung
des Testamentes erstellen und diese an das zusténdige
Landwirtschaftsgericht weiterleiten. Dies kann regelmé-
Big erst nach dem Tode des Bestimmungsberechtigten
geschehen.

Die letztwillige Verfiigung des Hofvorerben muss in die-
sem Fall zu dessen Lebzeiten nicht in irgendeiner Form
bekannt gemacht werden. Eine gesicherte Rechtsposi-
tion hat der von der Auswahlentscheidung Begiinstigte
vor dem Tode des Hofvorerben also nicht.

16 Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, HofeO, § 7 Rn. 27.

17 MiinchKomm/Leipold, BGB, §2065 Rn.30; Palandt/Edenhofer,
BGB, § 2065 Rn. 9.

18 KG FamRZ 1998, 1202 = Rpfleger 1998, 288 = ZEV 1998, 182 =
DNotZ 1999, 679; Staudinger/Otte, BGB, § 2065 Rn. 41; Palandt/
Edenhofer, BGB, § 2065 Rn. 9.

19 Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, § 7 HofeO Rn. 19.

20 Lange/Wulff/Lidtke-Handjery, HofeO, § 7 Rn. 5.

21 KG FamRZ 1998, 1202, 1204 = Rpfleger 1998, 288, 290 = ZEV 1998,
182, 184 = DNotZ 1999, 679, 684; MiinchKomm/Leipold, BGB,
§ 2065 Rn. 30; Soergel/Loritz, BGB, 13. Aufl. 2003, § 2065 Rn. 34;
Staudinger/Otte, BGB, § 2065 Rn. 41; Rotelmann, NJW 1958, 953,
954; Klunzinger BB 1970, 1197, 1201; Haegele, BWNotZ 1972, 74, 77.

22 OLG Celle NJW 1958, 953.

23 Staudinger/Otte, BGB, § 2065 Rn. 41.

24 OLG Schleswig AgrarR 1974, 134; Wohrmann, Das Landwirt-
schaftserbrecht, § 7 H6feO Rn. 19; Staudinger/Otte, BGB, § 2065
Rn. 43.
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Dem Notar obliegt es demnach, die testierenden Ehe-
gatten iiber die verschienen Moglichkeiten zur Ausiibung
des Bestimmungsrechtes durch den Lingstlebenden nach
dem Tode des Erstversterbenden zu beraten. Er sollte im
Interesse der Rechtssicherheit und des Familienfriedens
versuchen, in der zu beurkundenden Verfiigung von To-
des wegen genau festzulegen, gegeniiber wem, in welcher
Form und innerhalb welcher Frist der lidngstlebende
Ehegatte den Hofnacherben bestimmen kann.

3. Zur Wirtschaftsfihigkeit des Hofnacherben

Hofnacherbe kann nach allgemeiner Meinung nur wer-
den, wer im Zeitpunkt des Eintrittes der Nacherbfolge
wirtschaftsfihig ist.>> Wirtschaftsfihig ist gemiB §6
Abs. 7 HofeO, wer nach seinen korperlichen und geis-
tigen Fihigkeiten, nach seinen Kenntnissen und seiner
Personlichkeit in der Lage ist, den von ihm zu tber-
nehmenden Hof selbstidndig ordnungsméBig zu bewirt-
schaften.

Neben dem Ehegatten kann geméf3 § 6 Abs. 6 S. 2 HofeO
auch eine natiirliche Person zum Hoferben berufen wer-
den, die nur mangels Altersreife nicht wirtschaftsfihig ist.
Sind alle Abkommlinge des Erblassers und sein Ehegatte
wirtschaftsunfahig, so kann gemidB3 §7 Abs.1 S.2,
2. Halbs. HofeO ausnahmsweise auch ein wirtschafts-
unfdhiger Abkommling zum Hoferben bestimmt werden.
Indem der {iiberlebende Ehegatte als Hofnacherbe in
derartigen Sachverhaltskonstellationen grundsitzlich
ausscheidet, da er ja selbst Hofvorerbe geworden ist und
mit der Ausiibung des Bestimmungsrechtes betraut wird,
ist das Erfordernis der Wirtschaftsfihigkeit des Hof-
nacherben regelmidfig von Bedeutung. Zuweilen kann
auch der iiberlebende Ehegatte noch keine sichere Pro-
gnose liber die voraussichtliche Wirtschaftsfahigkeit des
avisierten Hofnacherben im Zeitpunkt des Nacherbfalles
treffen, wenn er sein Bestimmungsrecht recht zeitnah
nach dem Tode des Erblassers auszuiiben hat. Daher
sollte der Hofvorerbe erméichtigt werden, einen oder

mehrere Ersatznacherben zu bestimmen, falls der primér
berufene Hofnacherbe vor Eintritt des Nacherbfalles
oder aus sonstigen Griinden wegfillt. Eine gleichrangige
Bestimmung mehrerer Ersatznacherben (z.B. die Ab-
kommlinge) ist jedoch wegen § 4 S. 1 HofeO wiederum
unzuléssig, so dass im Falle der Berufung mehrerer Er-
satznacherben durch den Bestimmenden eine ausdriick-
liche Rangordnung vorgesehen werden muss.

Dem Hofvorerben ist es regelmif3ig auch verwehrt, die
Wirtschaftsfahigkeit des Hofnacherben als Schranke des
ihm iibertragenen Bestimmungsrechtes dadurch zu iiber-
winden, dass er eine negative Hoferkldrung gemaf3 § 1
Abs. 4 S.1 HofeO gegeniiber dem Landwirtschaftsge-
richt abgibt. Der Hofvorerbe hat nach einer BGH-Ent-
scheidung vom 16. April 2004%° zwar grundsitzlich die
Moglichkeit, die Hofeigenschaft einer landwirtschaft-
lichen Besitzung durch Abgabe einer negativen Hofer-
klarung aufzuheben. Erforderlich ist allerdings eine Zu-
stimmung aller in Betracht kommenden Nacherben. Ste-
hen sie noch nicht fest oder besteht die Moglichkeit, dass
zu den bislang feststehenden Nacherben weitere hin-
zutreten, so ist eine Aufhebung der Hofeigenschaft durch
den Hofvorerben mit Zustimmung nur der bislang vor-
handenen oder bekannten Nacherben nicht moglich. Die
Rechte der, wenn auch nur potentiell weiteren Erben,
wiirden hierdurch verletzt.

Somit scheitert die Abgabe einer wirksamen negativen
Hoferkldrung durch den Vorerben regelméifig, wenn
dem Hofvorben die Bestimmung des Nacherben aus
einem vom Erblasser festgelegten Personenkreis iiber-
tragen wurde. Das Erfordernis der Wirtschaftsfahigkeit
des Hofnacherben im Zeitpunkt des Nacherbfalles mit
den sich daraus ergebenden aufgezeigten Konsequenzen
sollte den testierenden Ehegatten daher im Vorfeld er-
lautert werden.

25 Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, H6feO, § 1 Rn. 42; Woéhrmann, Das
Landwirtschaftserbrecht, § 7 HofeO, Rn. 71; vgl. auch Fa3bender, in:
FaB3bender/Ho6tzel/von Jeinsen/Pikalo, HofeO, § 16 Rn. 76.

26 BGH RNotZ 2004, 508 = ZEV 2004, 335 = NJW-RR 2004, 1233.
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1. Liegenschaftsrecht — Grundbuchfihigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft
(OLG Celle, Beschluss vom 26. 2. 2008 — 4 W 213/07)

GBO § 47
WEG §§ 10; 21

1. Der Erwerb von Immobiliareigentum durch die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft stellt unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine Mafinahme der ordnungs-
gemiifen Verwaltung dar.

2. Im Rahmen der einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft verliehenen Teilrechtsfihigkeit ist auch von der
Grundbuchfihigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft auszugehen.

3. Die Priifung der Frage, ob der Erwerb von Immobi-
liareigentum durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft als Mainahme der ordnungsgemifien Verwal-
tung anzusehen ist, obliegt nicht den GBA im Rahmen
der Eintragung der Eigentiimergemeinschaft als Ei-
gentiimerin, sondern nur den Wohnungseigentumsge-
richten im Rahmen des Beschlussanfechtungsverfah-
rens nach § 46 WEG.

Zum Sachverhalt:

1. Mit notariellem Kaufvertrag vom 8. 6. 2001 erwarben G. und
M. den im Teileigentumsgrundbuch von H. von A. Blatt ...
eingetragenen 24,859/1000 Miteigentumsanteil an dem Grund-
stiick Gemarkung A. Flur. . . Flurstiicke . . ., verbunden mit dem
Sondereigentum an zwei Rdumen im Spitzboden mit Keller-
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raum Nr. . . . und Sondernutzungsrecht. Ebenfalls am 8. 6. 2001
schlossen die Erwerber G. und M. mit der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft . . . in H. einen Treuhandvertrag, nach dem
sie das Teileigentum treuhdnderisch fiir die Eigentiimerge-
meinschaft erwerben und halten sollten.

Mit einer weiteren Urkunde vom 7.11.2006 erkldrten die
Treuhdnder M. und G. die Auflassung des von ihnen erwor-
benen Teileigentums an die Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Den Antrag des Notars beim AG Hannover - GBA —, die Auf-
lassung einzutragen, wies das AG zuriick. Die gegen diesen Be-
schluss eingelegte Beschwerde hat das LG Hannover zuriick-
gewiesen. Dagegen hat die Ast. weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

II. Die nach § 80 Abs. 1 GBO zuléssige und von einem
Notar eingelegte weitere Beschwerde ist begriindet.

Die Entscheidung des LG, mit der es der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft die Grundbuchféhigkeit im Hin-
blick auf die Eintragung als Eigentiimerin generell abge-
sprochen hat und damit auch den Erwerb von Immo-
biliareigentum durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft fiir unzuléssig erklart hat, beruht auf einer fehler-
haften Rechtsanwendung, die zur Aufhebung des
Beschlusses des LG und der Entscheidungen des AG —
GBA - fithren muss. Die Wohnungseigentiimergemein-
schaft ist — entgegen der Auffassung von LG und AG -
infolge der Entscheidung des BGH vom 2. 6. 2005 (NZM
2005, 543 = DNotZ 2005, 776), mit der der BGH die
Teilrechtsfiahigkeit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft bejaht hat, als grundbuchfihig anzusehen. Die
Wohnungseigentiimergemeinschaft kann nicht nur in
Bezug auf die Eintragung bestimmter Belastungen —etwa
von Zwangshypotheken — als grundbuchfihig angesehen
werden. Sie muss vielmehr auch im Hinblick auf die Ein-
tragung als Teil- oder Sondereigentiimerin, zu deren Er-
werb sie unter bestimmten Voraussetzungen — deren
Uberpriifung allerdings nicht dem GBA obliegt — be-
rechtigt ist, als grundbuchfihig angesehen werden. Eine
Ablehnung der Grundbuchfihigkeit der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft, die dazu fiihren wiirde, dass die
Eigentiimergemeinschaft auch kein Immobiliarvermo-
gen erwerben kann, geht an der Verleihung der Teil-
rechtsfahigkeit, die weder vom AG noch vom LG in
Frage gestellt wird, vorbei und negiert die Tatsache, dass
es im Rahmen des Verbandszwecks der Wohnungseigen-
timergemeinschaft auch Falle geben kann, in denen es zu
den Maflnahmen ordnungsgemifer Verwaltung gehort,
Immobiliarvermogen zu erwerben.

Das LG, das sich zur Stiitzung seiner Auffassung aus-
schlieB3lich auf die Entscheidung des LG Niirnberg-Fiirth
vom 19. 6. 2006 (ZMR 2006, 813 mit Anm. W. Schneider)
berufen hat, mit der das LG Niirnberg-Fiirth festgestellt
hat, dass das von einer teilrechtsfahigen Wohnungsei-
gentlimergemeinschaft in der Zwangsversteigerung ab-
gegebene Gebot zum Erwerb von Sondereigentum nur
dann wirksam sein soll, wenn die Ersteigerung als Maf3-
nahme einer ordnungsgeméiflen Verwaltung angesehen
werden kann, verkennt — ebenso wie auch das LG Niirn-
berg-Fiirth in der zitierten Entscheidung —, dass es nicht
Sache des GBA oder des Vollstreckungsgerichtes im
Zwangsversteigerungsverfahren sein kann, zu entschei-
den, ob eine MafBnahme der Wohnungseigentiimer-

gemeinschaft als Manahme ordnungsgemifler Verwal-
tung anzusehen ist.

Die Feststellung, ob eine Mafnahme dem Grundsatz
ordnungsgemaiBer Verwaltung i.S. des § 21 Abs. 4 WEG
entspricht, ist im Rahmen einer Anfechtungsklage nach
§46 WEG zu treffen. Werden Beschliisse der Woh-
nungseigentiimerversammlung nicht angefochten und
sind sie bestandskréftig, so miissen sie auch vom GBA
und den Vollstreckungsgerichten beachtet werden. Diese
zwingende gesetzliche Rechtsfolge kann nicht dadurch
umgangen werden, dass etwa im Grundbuchverfahren
erneut iiberpriift wird, ob der Erwerb von Eigentum
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Maf3-
nahme ordnungsgeméBer Verwaltung anzusehen ist oder
das Vollstreckungsgericht priift, ob die Wohnungseigen-
timergemeinschaft im Rahmen der Zwangsverstei-
gerung mitbieten darf, weil sich der Erwerb der Immobi-
lie als MaBnahme ordnungsgemifer Verwaltung dar-
stellen konnte.

Dem LG ist auch nicht zu folgen, soweit es die Befiirch-
tung hegt, aufgrund der der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft verliehenen Befugnis, sich im Hinblick auf
den Erwerb von Immobiliareigentum zu verpflichten,
konne es dazu kommen, dass einzelne iiberstimmte Mit-
eigentiimer Lasten zu tragen hétten, die sie gar nicht tra-
gen wollten. Diese Konsequenz ist notwendige Folge der
der Eigentiimergemeinschaft verlichenen Teilrechtsfi-
higkeit in Bezug auf die Organisation ihrer eigenen Auf-
gaben und die Fihigkeit, im Rahmen der Verwaltung
Rechte zu erwerben und Verpflichtungen einzugehen. Zu
der Befugnis, Verpflichtungen einzugehen, gehort es na-
turgemif auch, die daraus resultierenden Lasten zu tra-
gen. Allein die Tatsache, dass mit dem Erwerb von
Grundeigentum eine Lastentragung verbunden sein
kann, ist deshalb kein Grund, um von vornherein die
Grundbuchfihigkeit und den Erwerb von Immobiliar-
vermogen durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft
auszuschlieen.

Das LG, das sich im Rahmen seiner Entscheidung im
Ubrigen auch nicht mit den zahlreichen vom Notar zi-
tierten Literaturmeinungen zur Zuléssigkeit des Erwerbs
von Immobiliareigentum durch die Wohnungseigen-
timergemeinschaft auseinander gesetzt, sondern ledig-
lich auf die — im Schrifttum stark kritisierte — Entschei-
dung des LG Niirnberg-Fiirth verwiesen hat, tibersieht
bei seiner Entscheidung weiter, dass der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft inzwischen in § 10 Abs. 6 WEG
ausdriicklich das Recht verliehen ist, im Rahmen der ge-
samten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
gegeniiber Dritten und Wohnungseigentiimern selbst
Rechte zu erwerben und Verpflichtungen einzugehen.
Eine Beschriankung dieses Rechts, die die Fahigkeit aus-
schlieft, Immobiliareigentum zu erwerben und im
Grundbuchverfahren Antrige zu stellen und ins Grund-
buch eingetragen zu werden, ist § 10 Abs. 6 WEG nicht
zu entnehmen. Es ist auch sonst nicht ersichtlich, dass der
Gesetzgeber trotz der bekannten Diskussion um die Zu-
lassigkeit des Erwerbs von Immobiliareigentum durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft diesen Erwerb
ausschlieBen wollte (sieche zum Begriff der Rechtsfdhig-
keit und der Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigen-
timergemeinschaft und zur Reichweite des § 10 Abs. 6
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WEG i.U. auch Wenzel, ZWE 2006, 462 ff., der etwa
ausdriicklich auf die Zuldssigkeit des Eigentumserwerbs
an Immobilien durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft hinweist und weiter ausfiihrt, dass es der frither
gebrduchlichen Umgehungskonstruktionen, wie sie das
AG der Bf. noch nahe gelegt hat, nicht mehr bedarf).

Der Senat folgt der inzwischen wohl ganz iiberwiegend
vertretenen Auffassung, nach der der Erwerb von Im-
mobiliareigentum durch die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft unter bestimmten Voraussetzungen eine
Mafnahme der ordnungsgemifen Verwaltung darstellt
und damit notwendigerweise auch von der Grundbuch-
fahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft auszu-
gehen ist (vgl. hierzu etwa JenniBen/Grziwotz, § 10 WEG
Rn. 65 ff.; Hiigel/Elzer, Das neue WEG-Recht, 2007,
S. 157; FS Wenzel/Héaublein, 2005, S. 175 ff.; ders., ZWE
2007, 474 ff.; Abramenko, ZMR 2006, 338; Miiller/Kreu-
zer, Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentumsrecht,
2007, S. 19ff.; Wenzel, ZWE 2006, 462, 469 f.; Kiimmel,
ZMR 2007, 894). Nur diese Auffassung tragt den Konse-
quenzen der Anerkennung einer Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft Rechnung.

Soweit das LG Bedenken an der Zuldssigkeit des Eigen-
tumserwerbs durch die Eigentiimergemeinschaft duf3ert,
weil sich das Verwaltungsrecht der Gemeinschaft nur auf
das bereits vorhandene Vermogen beziehe und nach
Auffassung des LG nicht erweiterungsfihig sei, teilt der
Senat diese Auffassung nicht. Sie greift zu kurz und wird
dem Umfang der Verwaltung der Gemeinschaft nicht
gerecht. Zwar ist die Teilrechtsfihigkeit der Gemein-
schaft nach dem Beschluss des BGH vom 2. 6. 2005 auf
Geschifte beschriankt, die aus der Teilnahme am
Rechtsverkehr im Rahmen der Verwaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums erwachsen. Hierzu kann aber
auch der Erwerb von Sonder- und Teileigentum durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft gehoren, weil es
Fille gibt, in denen die Verwaltung des gemeinschaft-
lichen Eigentums diesen Erwerb geradezu erforderlich
macht. In der Literatur werden hierzu etwa Félle des Er-
werbs einer Hausmeisterwohnung oder eines im Teil-
eigentum stehenden Raumes als Aufenthaltsraum fiir
Pflegepersonal, als Verwaltungs- oder Gerdteraum, als
Abstellplatz fiir Kraftfahrzeuge oder fiir Fahrriader bzw.
Miilltonnen genannt (siche Wenzel, ZWE 2006, 462,
464). Weitere Fille, in denen der Erwerb von Immobilien
durch die Eigentiimergemeinschaft im Rahmen der Ver-
waltung des Gemeinschaftseigentums liegt, konnen etwa
die Ersteigerung einer Teileigentumseinheit zur Vermei-
dung kiinftiger Wohngeldausféille oder zur Weiter-
fiihrung des Restaurant- und Béderbetriebs eines Apart-
und Kurzentrums sein (dazu BayObLG NZM 1998, 1012,
1013). Sind einzelne Wohnungseigentiimer aufgrund von
Zahlungsschwierigkeiten nicht mehr in der Lage, Wohn-
geldzahlungen aufzubringen, kann es etwa im Interesse
der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums lie-
gen, deren Wohnungen zu erwerben, um die Zahlung des
Wohngeldes sicherzustellen. Ebenso kann es im Interesse
der Eigentiimergemeinschaft liegen, den Erwerb oder die
Ersteigerung von Wohnungseinheiten durch Erwerber,
die beabsichtigen, das Gemeinschaftseigentum zu be-
schidigen, oder bei denen zu erwarten ist, dass sie sonst
die Eigentiimergemeinschaft schiadigen, zu verhindern
(zu einem solchen Fall LG Niirnberg-Fiirth, ZMR 2006,

812 m. Anm. Schneider). In Betracht kommt der Erwerb
von Sonder- und Teileigentum durch die Eigentiimerge-
meinschaft insbesondere auch im Entziehungsverfahren,
in dem auf diese Art und Weise etwa verhindert werden
kann, dass sich kein Erwerber findet und die Eigen-
timergemeinschaft weiter mit dem auszuschlieBenden
Miteigentiimer belastet ist. In all diesen Fallen bestehen
nach Anerkennung der Teilrechtsfdhigkeit der Eigen-
timergemeinschaft keine Bedenken, dieser auch den Er-
werb von Immobiliareigentum zu ermoglichen.

Die vom LG und vom AG vertretene gegenteilige Auf-
fassung verkennt, dass der Zweck der Verwaltung des
gemeinschaftlichen Eigentums und der Zulassung der
Teilnahme der Eigentiimergemeinschaft am Rechts-
verkehr nicht darauf beschrinkt sein muss, lediglich
Wohngelder zu verwalten und fiir die Erfiillung der
Grundbediirfnisse der Eigentiimergemeinschaft zu sor-
gen, sondern vielmehr auch der Erwerb von einzelnen
Wohnungseinheiten im Rahmen dieses Zwecks, der die
Funktionsfahigkeit der Eigentiimergemeinschaft sichern
soll, liegen kann. Notwendige Voraussetzung hierfiir ist
die Anerkennung der Grundbuchfihigkeit der Eigen-
timergemeinschaft, die indessen schon vom BGH in der
Entscheidung vom 2. 6. 2005 (NZM 2005, 543 = DNotZ
2005, 776) bejaht wird (hierzu insbesondere auch Dem-
harter, NZM 2005, 601 {.; ders., ZWE 2005, 357). Publizi-
tatsprobleme, wie sie bei der BGB-Gesellschaft auftreten
konnen, stellen sich dabei fiir die Wohnungseigen-
timergemeinschaft nicht. Der Mitgliederbestand der Ei-
gentiimergemeinschaft ist aus den Wohnungsgrund-
biichern der jeweiligen Wohnungsanlage ersichtlich. Es
kann mithin auf ein 6ffentliches Register zuriickgegriffen
werden, aus dem sich ergibt, welche Personen im Grund-
buch eingetragen sind (dazu auch Haublein, ZWE 2007,
474, 478).

Das GBA hat nicht zu priifen, ob der Erwerb von Im-
mobiliareigentum im Rahmen der Erfordernisse einer
ordnungsgeméiBen Verwaltung liegt (so auch H&ublein,
ZWE 2007, 474, 478; W. Schneider, ZMR 2006, 813, 816).
Insoweit liegt die Priifungskompetenz — wie bereits aus-
gefiihrt — bei den Wohnungseigentumsgerichten, die im
Rahmen der Anfechtung von Beschliissen der Woh-
nungseigentiimerversammlung festzustellen haben, ob
die Beschlussfassungen den Voraussetzungen des § 21
WEG geniigen. Erfolgt keine Anfechtung von Be-
schliissen der Versammlung, ist davon auszugehen, dass
die Beschlussfassung mit den Ma3gaben einer ordnungs-
geméBen Verwaltung zu vereinbaren sind. Wiirde man
hier die Uberpriifung der Beschlussfassungen den GBA
iibertragen, kime man zwangsldufig zu einer doppelten
Uberpriifung, mit der moglicherweise sogar die Be-
standskraft von Beschlussfassungen der Versammlung
unterlaufen werden konnte, weil im Grundbuchver-
fahren erneut darzulegen wére, aus welchen Griinden der
Erwerb von Immobiliareigentum den Maligaben ord-
nungsgemilBer Verwaltung entspricht. Von einer derart
weitreichenden Priifungskompetenz der GBA kann je-
doch nicht ausgegangen werden. Diese haben vielmehr
die Beschlussfassungen der Eigentiimerversammlung als
ordnungsgeméif ergangen hinzunehmen. Ebenso steht es
auch den Vollstreckungsgerichten nicht zu, zu iiber-
priifen, ob der Erwerb von eigenen Anteilen im Rahmen
des Zwangsversteigerungsverfahrens den Geboten ord-
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nungsgemaéfBer Wirtschaft entspricht. Die Auffassung des
LG, der Antrag sei zuriickzuweisen, weil nicht dargelegt
sei, aus welchen Griinden es der ordnungsgeméfBen Ver-
waltung entspreche, das Teileigentum zu erwerben, ist
demgeméfl verfehlt. Sie verkennt die Funktion des
Grundbuchverfahrens und trigt die Entscheidung des
LG nicht.

Der Senat hat das LG und das GBA aus den vorste-
henden Griinden angewiesen, von seinen Bedenken ge-
gen die Eintragung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft als Eigentiimerin Abstand zu nehmen. Das GBA
hat nunmehr den Eintragungsantrag erneut zu priifen
(zur Feststellung der Vertretungsbefugnis s. Héublein,
ZWE 2007, 474, 482 ff.) und zu bescheiden.

2. Liegenschaftsrecht — Nichtigkeit einer Bestimmung
der Teilungserklirung
(OLG Hamm, Beschluss vom 6.12.2007 — 15 W
224/07 — mitgeteilt von Richter am OLG Helmut En-
gelhardt, Emsdetten)

BGB §§ 242; 315
WEG § 10

Die Regelung einer Teilungserklirung, die fiir den
Mehraufwand des Verwalters im Fall der Siumnis eines
Wohnungseigentiimers die doppelte, bei gerichtlichen
MaBnahmen die dreifache jihrliche Verwaltergebiihr
bestimmt, ist nichtig.

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. sind die Wohnungs- und Teileigentiimer einer An-
lage, die von der H. Wohnungs-GmbH in H. errichtet worden ist.
Die Anlage hat 141 Wohneinheiten, 23 Geschiftslokale und in
einer Tiefgarage 102 Kfz-Einstellplétze.

In der von ihr verfassten Teilungserkldrung vom 6. 9. 1984 be-
stellte sich die Bautragerin in § 12 zur ersten Verwalterin fiir die
Dauer von fiinf Jahren. § 12 ¢ enthélt folgende Regelungen:

»~Der Verwalter erhilt fiir seine Tétigkeit eine jéhrliche Vergii-
tung in der Hohe der Gebiihren der II. Berechnungsverordnung
des Bundes in ihrer jeweiligen neuesten Fassung zuziiglich 25 %
fiir die Wohnungseigentume sowie die Teileigentume (Ge-
schiftslokale und Kfz.-Einstellpldtze). (...) Sdumige Woh-
nungs-/Teileigentiimer zahlen fiir den Mehraufwand des Ver-
walters fiir die Dauer der Sdumnis die doppelte, bei gerichtli-
chen MaBnahmen die dreifache Verwaltergebiihr jahrlich. Die
Erhohung wird zusammen mit dem zu zahlenden Wohngeld fil-
lig.«

Die Regelungen der Teilungserkldrung wurden in die jeweils
giiltigen Verwaltervertriage iibernommen.

Der Ast. hat erstinstanzlich beantragt, festzustellen, dass die
o.g. Regelungen in der Teilungserklarung zur Hohe des Ver-
walterhonorars nichtig seien. Das AG hat dem Antrag nur teil-
weise entsprochen. Dagegen hat der Ast. sofortige Beschwerde
eingelegt. Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die sofortige weitere Be-
schwerde des Bet. zu 1).

Aus den Griinden:

II. Die sofortige weitere Beschwerde ist nach den §§ 62
Abs. 1 WEGn.F, 45 Abs. 1 WEG a. F. statthaft und auch
sonst zuléssig. (. . .)

Die von dem Bet. zu 1) eingelegte sofortige Beschwerde
ist begriindet. Denn die Regelungen in der Teilungser-
kldarung iiber die Hohe der Verwaltergebiihr sind grob
unbillig (§ 242 BGB) und damit nichtig.

Zwar sind bei der Teilung durch den Eigentiimer gemif3
§ 8 WEG Regelungen fiir das Gemeinschaftsverhiltnis
zuldssig, die Vereinbarungscharakter nach § 10 Abs. 1
S.2 WEG haben und wegen ihrer Eintragung im
Grundbuch nach § 10 Abs.2 WEG auch gegen den
Sondernachfolger eines Wohnungseigentiimers wirken.
Unter § 10 Abs.2 WEG fallen nur solche Vereinba-
rungen, die ausschlieBlich das Verhiltnis der Woh-
nungseigentiimer untereinander betreffen. Deshalb féllt
der Vertrag mit dem Verwalter nicht unter § 10 WEG,
wohl aber konnen die Wohnungseigentiimer unter-
einander Vereinbarungen treffen, in welcher Weise der
Verwaltervertrag auszugestalten ist. Ein solcher Vertrag
hat die Bedeutung, dass die Wohnungseigentiimer ver-
pflichtet sind, ihre Zustimmung zum Abschluss eines
den vereinbarten Richtlinien entsprechenden Verwal-
tervertrages zu erteilen (Weitnauer/Liike, 9. Aufl., § 10
WEG Rn. 38; Barmann/Pick/Merle, 9. Aufl., § 10 WEG
Rn. 50).

Die Grenzen fiir den Inhalt einer Vereinbarung werden
aufler von §§ 134, 138 BGB auch von §§ 242, 315 BGB
gezogen (BayObLG NJW-RR 1990, 1102; BayObLGZ
1972, 314; 1988, 287 = DNotZ 1989, 428; KG ZMR 1986,
127). Daraus ergibt sich, dass grob unbillige Vereinba-
rungen unwirksam sind. Diese Voraussetzung liegt hier
hinsichtlich der Regelung der Vergiitung des Verwalters
in § 12¢ der Teilungserklarung vor. Diese Vergiitungs-
regelung unterwirft die Wohnungseigentiimer einer ein-
seitig vom Bautrédger gesetzten Regelung der Gemein-
schaftsordnung, die den Grundgedanken des Woh-
nungseigentumsgesetzes, das den selbstverantwortlichen
Eigenbesitz fordern will, missachtet (vgl. BayObLGZ
1972, 314), weil sie einseitig nur die Interessen der tei-
lenden Eigentiimerin, die sich als erste Verwalterin fiir
die Dauer von fiinf Jahren eingesetzt hatte, verfolgt,
wihrend sie fiir die Wohnungseigentiimer selbst, in de-
ren Interesse die Gemeinschaftsordnung eigentlich sein
soll, in keiner Weise von Vorteil ist. Diese miissten nach
§ 12 ¢ ihrer Gemeinschaftsordnung dem Abschluss eines
Vertrages mit dem Verwalter zustimmen, nach dessen
Bestimmungen selbst diejenigen Wohnungseigentiimer,
die sich nicht mit den Zahlungen von Wohngeld in
Riickstand befinden, im AuBenverhéiltnis zu dem Ver-
walter fiir die doppelte oder sogar dreifache Verwalter-
gebiihr der siumigen Wohnungseigentiimer einzustehen
hitten. Dabei sollen die Entschiddigungen in Abwei-
chung von den an sich anwendbaren gesetzlichen Vor-
schriften des BGB iiber den Zahlungsverzug ver-
schuldensunabhéngig und weder zeitlich noch der Hohe
nach begrenzt an den Verwalter bezahlt werden. Bereits
bei der kleinsten Uberschreitung der Zahlungsfrist soll
eine volle Jahresgebiihr fillig werden, die der sdumige
Wohnungseigentiimer schuldet. Die Gebiihr soll sich
sogar verdreifachen, sobald ein gerichtliches Verfahren
anhéngig ist. Da der Verwalter ohnehin eine um 25 %
erhohte Vergiitung nach den Gebiihren der II. Berech-
nungsverordnung des Bundes erhalten soll, bedeuten
die Regelungen tiber den Zahlungsriickstand einzelner
Wohnungseigentiimer im Ergebnis, dass der Verwalter
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fiir Tatigkeiten, die nach § 27 Abs. 2 Nr. 1| WEG zu sei-
nem normalen Aufgabenfeld gehoren, das 2,5-fache
oder gar 3,75-fache der Gebiihrensitze der II. Berech-
nungsverordnung des Bundes erhalten soll. Diese Au-
tomatik, die bereits ein noch so geringer Zahlungsriick-
stand auslosen soll, kann nur als finanzielle Knecht-
schaft der Wohnungseigentiimer bezeichnet werden.
Die von der fritheren Verwalterin auf diese Weise ver-
einnahmten Betrdge erreichten nach dem Vorbringen
der Ag. allein in den vier Jahren von 2002 bis 2005 den
Betrag von ca. 310 000, €.

Eine solche mit den Grundsitzen ordnungsmaBiger Ver-
waltung (§ 21 Abs.3 WEG) nicht in Einklang zu brin-
gende und die Hohe des Verwalterhonorars fiir die Zu-
kunft endgiiltig festlegende gemeinschaftsschiadliche Re-
gelung in der Teilungserkldrung, die nur durch miss-
brauchliche Ausnutzung der Vertragsfreiheit des Bau-
trdgers als Satzungsgeber zustande gekommen ist, ist
daher als nichtig anzusehen.

Nach §139 BGB ist bei einer Teilnichtigkeit eines
Rechtsgeschifts das ganze Rechtsgeschéft nichtig, wenn
nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen
Teil vorgenommen sein wiirde.

Vorliegend kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Regelungen iiber das Verwalterhonorar insgesamt an-
ders ausgefallen wiren, wenn die Nichtigkeit der Re-
gelung iiber die Hohe der Gebiihren bei Sdumnis eines
Wohnungseigentiimers mit den Wohngeldzahlungen be-
kannt gewesen wire. Demgegeniiber bestehen nach
dem Vorbringen der Bet. keine Anhaltspunkte fiir die
Annahme, dass die Teilungserkldrung insgesamt mit der
Regelung iiber die Verwaltervergiitung stehen und fal-
len sollte. Demnach sind nur die Bestimmungen in der
Teilungserkldarung iiber die Hohe der Verwaltergebiih-
ren nichtig.

3. Liegenschaftsrecht — Erwerb von Wohnungseigentum
durch einen Minderjihrigen
(OLG Miinchen, Beschluss vom 6. 3. 2008 — 34 Wx
14/08 — mitgeteilt von Richter am OLG Dr. Philipp
Stoll, Miinchen)

BGB §§ 107; 873; 1629; 1795; 1909

GBO § 81 Abs. 1

GVG § 75

WEG (n.F) §§ 10 Abs. 3, Abs. 4, Abs. 8;20 Abs. 2

1. Uber Grundbuchbeschwerden entscheidet bei den LG
eine Zivilkammer in der Besetzung mit drei Richtern
einschlieBlich des Vorsitzenden. Eine Ubertragung
auf den Einzelrichter ist gesetzlich nicht vorgesehen.
Die von der Beschwerdekammer dennoch vorgenom-
mene Ubertragung ist ohne rechtliche Grundlage und
nicht geeignet, den gesetzlichen Richter zu be-
stimmen.

2. Der Erwerb von Wohnungseigentum durch einen iiber
siebenjihrigen Minderjihrigen diirfte auch dann,
wenn ein Verwalter nicht bestellt und eine Verschiir-
fung der den Wohnungseigentiimer kraft Gesetzes
treffenden Verpflichtungen durch die Gemeinschafts-
ordnung nicht feststellbar ist, nicht lediglich rechtlich

vorteilhaft sein, so dass fiir das dingliche Rechtsge-
schiift die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
oder eines Ergiinzungspflegers notwendig ist.

Zum Sachverhalt:

I. Mit notariellem Vertrag vom 2. 10. 2007 iiberlie3 der Bet. zu
1) als VerduBerer seiner Stieftochter, der am 3.3.1993 ge-
borenen minderjdhrigen Bet. zu 2), diese gesetzlich vertreten
durch ihre Mutter, als Erwerberin den im Wohnungsgrundbuch
eingetragenen Miteigentumsanteil an einem Grundstiick, ver-
bunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung Nr. 1 laut
Aufteilungsplan. Die Wohnung, zu der ein 374/1 000 Miteigen-
tumsanteil am Grundstiick gehort, ist die kleinere der aus zwei
Einheiten bestehenden Anlage. Der Bet. zu 1) behielt sich auf
Lebensdauer den unentgeltlichen Niefbrauch an dem Grund-
besitz vor. Abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen
triagt der NieBbraucher alle laufenden, mit dem iibertragenen
Grundbesitz zusammenhidngenden Kosten der Unterhaltung,
Ausbesserung und Erneuerung, und zwar auch insoweit, als es
sich um die auBergewohnliche Unterhaltung handelt. Der
NieBbraucher tréagt ferner alle 6ffentlichen Lasten, die auf dem
Grundstiick ruhen. Schuldrechtlich ist vereinbart, dass der
NieBbraucher allein bestimmt, ob, wann und in welchem Um-
fang Reparaturen vorgenommen werden. Zugunsten des Bet. zu
1) besteht eine Riickiibertragungsverpflichtung, wenn die Er-
werberin vor dem Berechtigten verstirbt. Die Riickiibertragung
erfolgt nach den Grundsdtzen des Bereicherungsrechts; Auf-
wendungen sind vom Verduflerer zu ersetzen. Das Wohnungs-
eigentum ist weder vermietet noch verpachtet. Die Erwerberin
tritt mit Wirkung zum Besitziibergang, dies ist nach Erloschen
des NieBbrauchs, in alle Rechte und Pflichten aus der Teilungs-
erklarung und der Gemeinschaftsordnung ein.

Auf den Vollzugsantrag der Bet. hat das AG — GBA —im Weg
der Zwischenverfiigung beanstandet, dass die Mutter der Bet. zu
2) bei der Errichtung der Urkunde von der Vertretung der Er-
werberin ausgeschlossen sei. Das GBA hat aufgegeben, die Zu-
stimmung eines Ergénzungspflegers innerhalb einer bestimmten
Frist beizubringen. Der Beschwerde hat das GBA nicht abge-
holfen. Das LG hat beschlossen, die Sache dem Einzelrichter zu
iibertragen. Mit Beschluss hat das LG — Einzelrichter — die Be-
schwerde zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde des antragstellenden Notars.

Dem GBA vorgelegt wurde mittlerweile eine notariell be-
glaubigte Erklirung des Bet. zu 1), dass fiir die Anlage kein
Verwalter bestellt sei und somit auch kein Verwaltervertrag be-
stehe. Das GBA hat die Vorlage als erneute Antragstellung be-
handelt, eine Eintragung jedoch nicht vorgenommen.

Aus den Griinden:

II. 1. Die weitere Beschwerde gegen den Beschluss des
LG ist nach § 78 Abs. 1, § 80 Abs. 1 GBO zuldssig. Die
Bet. als Antragsberechtigte (§ 13 Abs. 1 S.2 GBO) ma-
chen geltend, der Erwerb von Wohnungseigentum sei
entgegen der Auffassung des GBA zustimmungsfrei. Das
LG hat dies mit dem Hinweis auf das mutmaBliche Be-
stehen eines Verwaltervertrags (vgl. § 20 Abs.2 WEG)
verneint und einen Nachweis fiir dessen Nichtbestehen in
Form des § 29 GBO verlangt. Auf die Notwendigkeit,
diesen Nachweis formgerecht zu fithren, brauchten sich
die Bet. nicht einzulassen. Die Entscheidung des LG be-
eintrédchtigt sie in ihrer Rechtsstellung (vgl. BayObLG
NJW-RR 1987, 1204).

Das Rechtsmittel ist nicht deshalb unzuléssig geworden,
weil nach Erlass der Beschwerdeentscheidung eine 6f-
fentlich beglaubigte Erkldrung des Bet. zu 1) vorgelegt
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wurde, nach der fiir das Objekt kein Verwalter bestellt sei
und somit auch kein Verwaltervertrag bestehe. Denn das
GBA hat auch auf dieser Grundlage den Eigentums-
wechsel nicht eingetragen und sich u. a. darauf berufen,
dass lediglich eine Erkldrung des VerduBerers vorgelegt
worden sei, eine solche der anderen Miteigentiimer (vgl.
§ 27 Abs. 3 S.2 WEG n.F) aber fehle. Ob das GBA an
die Auffassung des LG, bereits im Falle des Nachweises,
dass ein Verwaltervertrag nicht bestehe, sei das Geschift
fiir den Minderjdhrigen lediglich rechtlich vorteilhaft und
die Bestellung eines Ergénzungspflegers deshalb nicht
geboten, auch gebunden wire, obwohl die moglicher-
weise bestehenden und in der Zwischenverfiigung aufge-
fiihrten sonstigen Nachteile ersichtlich unerortert geblie-
ben sind, kann auf sich beruhen.

2. Das Rechtsmittel hat Erfolg.
a) Das LG hat ausgefiihrt:

Das GBA habe teilweise abgeholfen. Es habe in seinem
Vorlagebeschluss ausgefiihrt, sich mit einer Versicherung
der Mitglieder der Wohnungseigentiimergemeinschaft in
grundbuchméiBiger Form des Inhalts zufrieden zu geben,
dass kein Verwaltervertrag existiere.

Die Zwischenverfiigung sei in der nach Teilabhilfe be-
stehenden Form zu bestétigen. Das GBA habe vor der
Eintragung einer Eigentumsinderung die Wirksamkeit
der erkldrten Auflassung und damit auch die Wirksam-
keit der Vertretung der Minderjdhrigen zu priifen. Das
Vertretungsverbot des § 1795 Abs.1 Nr. 1 BGB greife
nicht ein bei Rechtsgeschiften, die dem Minderjéahrigen
lediglich einen rechtlichen Vorteil brachten. Ob bereits
der Eintritt des minderjiahrigen Erwerbers in das Ge-
meinschaftsverhéltnis der Wohnungseigentiimer und die
vom Gesetz damit verkniipften vielfiltigen Verpflich-
tungen die Annahme eines lediglich rechtlichen Vorteils
ausschlossen, habe die Rechtsprechung soweit ersichtlich
bisher offen gelassen. Liege ein Verwaltervertrag vor,
werde jedoch angenommen, dass der Eintritt in diesen
Geschiftsbesorgungsvertrag die Annahme eines ledig-
lich rechtlich vorteilhaften Wohnungseigentumserwerbs
ausschlieBe. Das Nichtbestehen eines Verwaltervertrags
konne danach das Vorliegen einer der anerkannten Aus-
nahmen begriinden, die jedoch dem GBA in der Form
des § 29 GBO nachzuweisen seien.

b) Das Rechtsmittel hat schon deshalb Erfolg, weil das
LG nicht vorschriftsméBig besetzt war. Dies ist ein ab-
soluter Rechtsbeschwerdegrund (vgl. § 547 Nr. 1 ZPO;
BGH NJW 1989, 229, 230; 1993, 600; 2001, 1357; Meikel/
Streck, 9. Aufl., § 81 GBO Rn. 5; Keidel/Kuntze/Wink-
ler/Meyer-Holz, 15. Aufl., § 27 FGG Rn. 34). Nach § 81
Abs. 1 GBO entscheidet iiber Beschwerden bei den LG
eine Zivilkammer. § 75 GVG regelt die Besetzung der
Zivilkammer mit drei Richtern einschlielich des Vor-
sitzenden. Eine Ubertragung auf den Einzelrichter ist, im
Gegensatz zu § 30 Abs. 1 FGG, § 526 Abs. 1 ZPO, nicht
vorgesehen. Nach allgemeiner Meinung trifft § 81 Abs. 1
GBO ceine eigenstiandige gerichtsverfassungsrechtliche
Regelung (vgl. Demharter, 25. Aufl., § 81 GBO Rn. 3;
Bauer/v. Oefele/Budde, 2. Aufl., §81 GBO Rn.l1;
KEHE/Briesemeister, 6. Aufl., § 81 GBO Rn. 1 und 3;
Hiigel/Kramer, § 81 GBO Rn. 2), so dass ein Riickgriff
auf § 30 Abs. 1 FGG nicht in Betracht kommt. Die von

der Beschwerdekammer vorgenommene Ubertragung
auf den Einzelrichter ist ohne rechtliche Grundlage und
damit nicht geeignet, den gesetzlichen Richter im Sinn
von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu bestimmen.

c) Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

aa) Entgegen der Auffassung der Beschwerdekammer
ist das GBA in seiner Nichtabhilfeentscheidung von sei-
ner Zwischenverfiigung nicht abgeriickt. Es fiihrt dort
vielmehr abschlieBend aus, dass es ,,insbesondere den
Eintritt in die Eigentiimergemeinschaft* als nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft bewerte. Erkennbar bildet der
regelmifBig damit verbundene Eintritt in den Verwalter-
vertrag nur ein Element einer Reihe moglicher Rechts-
nachteile. Ein Fall der Teilabhilfe und eines nur be-
schrinkten Beschwerdegegenstands liegt nicht vor.

bb) Im Ansatz zutreffend priift das LG, ob die Mutter
der Bet. zu 2) nach §§ 1795 Abs. 1 Nr. 1, 1629 Abs. 2 S. 1,
181 BGB von der gesetzlichen Vertretungsmacht aus-
geschlossen ist und es zum Vollzug der notariellen Ur-
kunde deshalb der Zustimmung eines Erginzungspfle-
gers bedarf (§ 1909 Abs. 1S. 1 BGB).

cc) Nach der neueren Rechtsprechung des BGH
(BGHZ 161, 170 = DNotZ 2005, 549; BGHZ 162, 137 =
DNotZ 2005, 625) gilt folgendes:

Ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes Rechtsge-
schéft ist fiir einen Minderjdhrigen nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft i.S. von § 107 BGB, wenn er in dessen
Folge mit Verpflichtungen belastet wird, fiir die er nicht
nur dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch
personlich mit seinem sonstigen Vermogen haftet. Bei
der Anwendung von § 107 BGB aufler Betracht bleiben
nur typischerweise ungefdhrliche Rechtsnachteile, zu
denen etwa die mit einem Grundstiickserwerb ver-
bundene Verpflichtung zur Tragung offentlicher Lasten
gezahlt wird (BGHZ 161,170, 177 ff. = DNotZ 2005, 549).
Im Hinblick auf den von § 107 BGB verfolgten Schutz-
zweck ist es auch unerheblich, ob die mit dem Erwerb
verbundenen Pflichten von dem rechtsgeschéftlichen
Willen der Parteien mit umfasst sind. Denn das Ver-
mogen des Minderjdhrigen ist nicht weniger gefdhrdet,
wenn der Eintritt eines Rechtsnachteils zwar von den
Parteien des Rechtsgeschifts nicht gewollt, vom Gesetz
jedoch als dessen Folge angeordnet wird (BGHZ 161,
170, 178 = DNotZ 2005, 549; BGHZ 162, 137, 140 =
DNotZ 2005, 625; Feller, DNotZ 1989, 66, 70 f. und Mitt-
BayNot 2005, 412, 413).

dd) Das Erfiillungsgeschift erscheint dem Senat unge-
achtet der konkreten Ausgestaltung der (bislang nicht
beigezogenen) Gemeinschaftsordnung und ungeachtet
der Frage, ob das Nichtbestehen eines Verwaltervertrags
in grundbuchméfiger Form nachgewiesen ist, nicht le-
diglich rechtlich vorteilhaft. Gegenstand bildet die Uber-
tragung von Wohnungseigentum. In seiner Entscheidung
vom 9.7.1980 (BGHZ 78, 28, 31f. = DNotZ 1981, 111)
hat es der BGH noch dahingestellt sein lassen, ob der
Erwerb von Wohnungseigentum durch einen Minder-
jahrigen auch dann als ein nicht ausschlieBlich lukratives
Rechtsgeschift anzusehen ist, wenn hinsichtlich des Ge-
meinschaftsverhéltnisses der Wohnungseigentiimer un-
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tereinander sowie hinsichtlich der Verwaltung des ge-
meinschaftlichen Eigentums keine die gesetzliche Aus-
gestaltung abdndernden Bestimmungen getroffen wor-
den sind (BGHZ 78, 28, 31f. m.w.N. = DNotZ 1981,
111). Die wohl tiberwiegende Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur vertritt dazu einerseits die Ansicht,
dass die Einschaltung eines Erginzungspflegers beim
Erwerb von Wohnungseigentum nur dann erforderlich
ist, wenn die Gemeinschaftsordnung tiber das Gesetz hi-
nausgehende Pflichten begriindet (OLG Celle NJW
1976, 2214; Palandt/Heinrichs/Ellenberger, 67. Aufl.,
§107 BGB Rn.4; PWW/Volzmann-Stickelbrock,
2. Aufl., §107 BGB Rn.9; MiinchKomm/Schmitt,
5. Aufl,, § 107 BGB Rn. 47 bei ee] und Rn. 48 bei gg|;
Staudinger/Knothe, Bearb. 2004, § 107 BGB Rn. 13).
Andererseits betont vor allem die grundbuchrechtliche
Literatur (vgl. Dembharter, 25. Aufl., Anh. zu § 3 GBO
Rn. 60; Bauer/v. Oefele/Schaub, VII Rn. 230/231; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rn. 3609; Hiigel/
Reetz, GBO, V Rn. 158 a.E.), dass beim Erwerb von
Wohnungseigentum in der (grundbuchrechtlichen) Pra-
xis regelmaBig die Mitwirkung eines Pflegers erforderlich
sei oder ,,sich empfehlen* werde.

Nach der in der Entscheidung des BGH vom 2. 6. 2005
zur Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft entwickelten Haftungskonzeption (BGHZ
163,154,172 = NJW 2005, 2061, 2067 = DNotZ 2005, 776)
bestand eine akzessorische (AuBen-)Haftung der Woh-
nungseigentiimer grundsétzlich nicht. Ob dies es mogli-
cherweise nahegelegt hitte, die Inanspruchnahme durch
den Verband und die Moglichkeit des Glaubigers, einen
solchen Anspruch zu pfdnden, als dem Wohnungseigen-
tum immanente Pflicht einzuordnen, die typischerweise
keine Gefdhrdung des Minderjdhrigen mit sich bringt,
kann auf sich beruhen. Denn die in Abkehr dazu ge-
wihlte Konstruktion des Gesetzgebers nach § 10 Abs. 8
WEG in der Fassung des Gesetzes vom 26.3.2007
(BGBIT S.370) gestaltet die Haftung édhnlich wie die
einer Handelsgesellschaft nach §§ 128,129 HGB aus. Der
Wohnungseigentiimer haftet hiernach personlich (mit
seinem Privatvermdgen), unbeschriankt (mit seinem gan-
zen Privatvermdgen), im Auf3enverhéltnis unbeschrank-
bar, primér, akzessorisch und anteilig in Hohe seines
Miteigentumsanteils (KK-WEG/Elzer, § 10 Rn. 471). Es
handelt sich bei der Haftung nach § 10 Abs. 8 S.1 Hs. 1
WEG um eine Haftung fiir fremde Schuld, ndmlich die
des Verbands Wohnungseigentiimergemeinschaft (Elzer,
a.a.0., Rn. 472). Dieses Haftungssystem bedingt Pflich-
ten, deren wirtschaftliche Bedeutung von den Um-
stinden des Einzelfalles abhidngen. Ob die davon aus-
gehenden Gefahren fiir das Minderjdhrigenvermégen im
Hinblick auf die mit dem Wohnungseigentumserwerb
verbundenen Vorteile hingenommen werden konnen,
kann nicht abstrakt beurteilt werden; vielmehr ist eine
einzelfallbezogene Priifung durch den gesetzlichen Ver-
treter erforderlich.

ee) Erginzend ist noch anzufiihren, dass auch wegen der
Wirkung von § 10 Abs. 4 WEG die Mitwirkung des ge-
setzlichen Vertreters oder des Ergidnzungspflegers uner-
lasslich ist. Nach § 10 Abs. 4 WEG wirken Beschliisse der
Wohnungseigentiimer gegen den Sonderrechtsnach-
folger, ohne dass sie im Grundbuch verlautbart sind. Das
gilt auch fiir Beschliisse, die aufgrund einer Offnungs-

klausel vom Gesetz abweichen oder eine Vereinbarung
andern. Jedenfalls wenn die Vereinbarung der Woh-
nungseigentiimer (Gemeinschaftsordnung) eine Off-
nungsklausel enthiilt, ist es fiir das GBA schlechterdings
nicht feststellbar, ob Beschliisse, die im Grundbuch nicht
eintragungsfahig sind (BGHZ 127, 99, 104 = Mitt-
RhNotK 1995, 146 = DNotZ 1995, 599; Niedenfiihr/
Kiimmel/Vandenhouten/Kiimmel, 8. Aufl.,, § 10 WEG
Rn. 52), die gesetzliche Ausgestaltung des Wohnungsei-
gentums abgedndert und die den einzelnen Wohnungs-
eigentiimer treffenden Verpflichtungen nicht unerheb-
lich verschirft haben. Aber auch ohne Offnungsklausel
ist die Kompetenz der Wohnungseigentiimer zur Be-
schlussfassung nicht unerheblich erweitert worden (vgl.
§§ 16 Abs. 3 und 4; 21 Abs.7 WEG). Deshalb kann je-
denfalls nach der seit 1.7.2007 geltenden Rechtslage
nicht von einem typischerweise ganz unerheblichen und
den Anwendungsbereich des § 107 BGB einschrénken-
den Gefdhrdungspotential ausgegangen werden.

Hierzu kommt hier noch als weiterer Umstand, dass Ge-
genstand des Geschifts der kleinere Miteigentumsanteil
einer Zweier-Eigentiimergemeinschaft ist. Sofern, wie
hdufig, abweichend von §25 Abs.2 S.1 WEG eine
Stimmkraftverteilung nach dem Wertprinzip angeordnet
wird (BayObLGZ 1986, 10 = DNotZ 1986, 491), wire
auch nach der herrschenden Meinung im Hinblick auf
eine erhebliche Abweichung der Gemeinschaftsordnung
vom Gesetz die Einwilligung bzw. die Erteilung einer
Genehmigung unerlisslich.

ff) Auch wenn es darauf nicht mehr ankommt, hat das
GBA die rechtliche Vorteilhaftigkeit des Grundgeschéfts
zutreffend nicht in Zweifel gezogen. Insbesondere stellt
die hier gewihlte Form der Riickiibertragungsverpflich-
tung, die nur entsteht, wenn der Erwerber vor dem Be-
rechtigten verstirbt, keinen Nachteil fiir den Minder-
jahrigen dar.

4. Liegenschaftsrecht — Eintragungsvoraussetzungen fiir
bedingtes Sondernutzungsrecht
(OLG Zweibriicken, Beschluss vom 1.2.2008 - 3 W
3/08)

GBO § 29
WEG §§ 10 Abs. 2; 13 Abs. 2

Bei einem aufschiebend oder auflésend bedingten Son-
dernutzungsrecht muss die vereinbarte Bedingung nicht
in einer Weise bestimmt sein, dass sie dem GBA in der
Form des § 29 Abs.1 S.2 GBO nachgewiesen werden
konnte.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. sind zu je Y2 Miteigentiimer eines mit einem Vorder-
sowie einem Hinterhaus bebauten Grundstiicks. Mit notarieller
Urkunde vom 20. 10. 2006, ergidnzt durch notarielle Urkunde
vom 27.2.2007, teilten die Bet. das Grundeigentum in Woh-
nungseigentum auf. Sie begriindeten dadurch Sondereigentum
an einer Wohnung in dem ,,Vorderhaus“ und an zwei weiteren
Wohnungen in dem ,Hinterhaus®. Das Eigentum an jeweils
einer der beiden Wohnungen in dem Hinterhaus haben die Bet.
inzwischen an ihre Tochter aufgelassen.
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In der Teilungserkldarung vom 20. 10. 2006 bestimmten die Bet.
unter § 5 folgendes:

2. Beziiglich der Garage im Hinterhaus wird folgendes Son-
dernutzungsrecht bestellt: Solange die Eheleute O. und H. K. im
Vorderhaus leben und ein Auto halten, ist der jeweilige Eigen-
tiimer der Einheit Nr. 1 des Aufteilungsplanes berechtigt, die
aus dem Aufteilungsplan ersichtliche Garage allein unter Aus-
schluss der iibrigen Miteigentiimer zu nutzen. (.. .) Sollten die
Eheleute O. und H. K. nicht mehr im Hause wohnen oder kein
Kraftfahrzeug mehr halten, sind die jeweiligen Eigentiimer der
Einheiten Nrn.2 und 3 des Aufteilungsplanes berechtigt, die
Garage unter Ausschluss des jeweiligen Eigentiimers der Ein-
heit Nr. 1 als Garage zu nutzen.”

Das GBA hat den Antrag der Bet. auf Eintragung dieses Son-
dernutzungsrechts ins Grundbuch abgelehnt. Das LG hat die
hiergegen gerichtete Beschwerde der Bet. zuriickgewiesen. Ge-
gen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Bet.

Aus den Griinden:

II. 1. Das Rechtsmittel ist statthaft (§ 78 S.1 GBO),
nicht an eine Frist gebunden und auch im Ubrigen ver-
fahrensrechtlich nicht zu beanstanden (§ 80 Abs.1 S. 1
und 3, Abs. 3, § 71 Abs. 1 GBO).

2. Die weitere Beschwerde ist begriindet. Die Ent-
scheidungen des GBA und des LG halten der rechtlichen
Nachpriifung (§§ 78 S.1 GBO, 546 ZPO) nicht stand.
Entgegen der Ansicht des GBA und der Kammer ergibt
sich aus der Bedingtheit des Sondernutzungsrechts kein
Eintragungshindernis.

Im Einzelnen gilt folgendes:

a) Gegenstand eines ,,Sondernutzungsrechts* ist das al-
leinige Nutzungsrecht eines Wohnungseigentiimers an
einem Teil des gemeinschaftlichen Eigentums unter
Ausschluss des Rechts der iibrigen Miteigentiimer auf
Mitgebrauch nach § 13 Abs. 2 S. 1 WEG. Begriindet wird
das Sondernutzungsrecht entweder durch eine schuld-
rechtliche Vereinbarung der Eigentiimer nach §§5
Abs. 4,10 Abs. 2 WEG oder — wie vorliegend — durch den
teilenden Alleineigentiimer bei der Vorratsteilung nach
§§ 8 Abs. 2, 5 Abs. 4, 10 Abs. 2 WEG. Das Sondernut-
zungsrecht besteht damit aus einer ,,positiven Kompo-
nente“ — dem alleinigen Nutzungsrecht eines Miteigen-
timers — und einer ,negativen Komponente“ — dem
Ausschluss aller iibrigen Miteigentiimer von der Nut-
zung. Hat der teilende Eigentiimer die ,,negative Kom-
ponente* bei der Teilungserkldrung bereits verwirklicht,
so bedarf die erst spiter vorgenommene Realisierung der
»positiven Komponente® — also die Zuweisung des Son-
dernutzungsrechts zu einem bestimmten Miteigentiimer
— nicht mehr der materiellrechtlichen Zustimmung und
auch nicht mehr der grundbuchrechtlichen Bewilligung
der ibrigen Miteigentimer (OLG Frankfurt FGPrax
1997, 221 = MittRhNotK 1997, 392 = DNotZ 1998, 392;
KG ZMR 2007, 384 = RNotZ 2007, 151; vgl. auch
BayObLG NJW-RR 1986, 93 = DNotZ 1986, 479 tiir den
Fall des lediglich aufschiebend bedingten Ausschlusses
von dem Mitbenutzungsrecht).

Hier haben die Bet. das mit dem Sondereigentum an der
Wohnung Nr. 1 verbundene Sondernutzungsrecht (Be-
nutzung der Garage) — wenn auch auflosend bedingt — in
der Teilungserkldrung bereits sowohl hinsichtlich der ne-

gativen als auch hinsichtlich der positiven Komponente
begriindet. Einer Bewilligung der iibrigen Wohnungs-
eigentiimer zur Eintragung des Sondernutzungsrechts
bedarf es deshalb entgegen der in einer Hilfsbegriindung
des Beschlusses des GBA vom 19. 11.2007 geduBerten
Ansicht nicht.

b) Das von den Bet. in der Teilungserkldrung vom
20. 10. 2006 errichtete Sondernutzungsrecht ist in dop-
pelter Hinsicht bedingt. Das mit dem Sondereigentum an
der Wohnung Nr. 1 verbundene Sondernutzungsrecht ist
auflosend bedingt durch den Auszug der Bet. aus dieser
Wohnung oder durch die Aufgabe des Haltens eines Pkw.
Das mit dem Sondereigentum an den beiden Wohnungen
Nrn. 2 und 3 verbundene Sondernutzungsrecht ist durch
den alternativen Eintritt eines dieser beiden Ereignisse
aufschiebend bedingt. Weder die Vereinbarung dieser
Bedingungen noch der Umstand, dass ihr Eintritt mit den
Mitteln des § 29 Abs. 1 S.2 GBO moglicherweise nicht
nachweisbar ist, steht einer Eintragung des Sondernut-
zungsrechts im Grundbuch indes entgegen.

aa) Als schuldrechtliche Vereinbarung ist das Sonder-
nutzungsrecht nicht bedingungsfeindlich. Es kann des-
halb ohne weiteres unter einer auflosenden oder einer
aufschiebenden Bedingung nach §§ 158 ff. BGB stehen
(vgl. BayObLG WE 1989, 133: aufschiebende Bedingung
in Form der Zahlung eines Geldbetrages).

bb) Die Vereinbarung von Sondernutzungsrechten kann
als Inhalt des Sondereigentums in das Grundbuch einge-
tragen werden (§ 10 Abs.2 WEG). Als Folge der Ein-
tragung wird das Sondernutzungsrecht ,verdinglicht.
Gegenstand dieser Verdinglichung ist allerdings nur, dass
es dann auch gegen die Sonderrechtsnachfolger im Woh-
nungseigentum wirkt, seinen Charakter als schuld-
rechtliche Vereinbarung verliert es durch die Eintragung
nicht (vgl. zum Ganzen: Demharter, FGPrax 1999, 46
m.w.N.).

Als im Grundbuch einzutragendes Recht muss das Son-
dernutzungsrecht, wie dies von den Vorinstanzen im
Ausgangspunkt zutreffend erkannt worden ist, dem
grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigen.
Dieser Bestimmtheitsgrundsatz bezieht sich aber nur auf
die sachenrechtliche Zuordnung des Sondernutzungs-
rechtes, das deshalb hinsichtlich der von ihm betroffenen
Fliche genau bezeichnet sein muss (Miiller, Praktische
Fragen des Wohnungseigentums, 5. Aufl., Rn. 100). Da-
gegen muss die vereinbarte Bedingung nicht in einer
Weise bestimmt sein, dass sie dem GBA in der Form des
§ 29 Abs. 1 S.2 GBO nachgewiesen werden konnte. Im
Grundbuch braucht der Eintritt einer Bedingung ohne-
hin nicht eingetragen zu werden. Bei Eintragung be-
dingter Rechte im Grundbuch muss sich auch der Eintritt
der Bedingung nicht aus dem Grundbuch ergeben (Ertl,
DNotZ 1996, 484, 486). Deshalb ist es fiir die Ein-
tragungsfihigkeit bedingter Rechte auch nicht zwingend,
dass dem Grundbuch der Eintritt der Bedingung in der
Form des § 29 Abs. 1 S.2 GBO nachgewiesen wird, um
die Eintragungsfihigkeit des bedingten Rechts her-
beizufiithren. Soweit auf einen solchen Nachweis in Fillen
der Eintragung bedingter Sondernutzungsrechte abge-
stellt wird, geht es alleine um ZweckmaéBigkeitserwi-
gungen. Ist etwa das Mitgebrauchsrecht aller Miteigen-
timer an einem Stellplatz durch dessen Zuweisung zu
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einem bestimmten Teileigentum (nur) aufschiebend be-
dingt ausgeschlossen, so ist es zweckméBig, wenn die Zu-
weisung gegeniiber dem GBA in der Form des §29
Abs. 1 S.2 GBO nachgewiesen werden kann, weil an-
dernfalls die Bewilligung aller anderen Miteigentiimer
erforderlich wére (BayObLG NJW-RR 1986, 93 =
DNotZ 1986, 479). Das bedeutet aber nicht, dass diese
Moglichkeit Voraussetzung fiir die Eintragung eines be-
dingten Sondernutzungsrechts wire. Wenn und soweit
ein Nachweis des Bedingungseintritts in der Form des
§29 Abs.1 S.2 GBO nicht moglich ist, erfordert die
Eintragung des (unbedingten) Rechts eben die Bewilli-
gung der iibrigen Miteigentiimer.

Vorliegend bestehen deshalb unter den bisher vom GBA
und der Kammer aufgefiihrten Gesichtspunkten keine
durchgreifenden Bedenken gegen die Eintragungsfihig-
keit des Sondernutzungsrechts.

5. Liegenschaftsrecht — Grundbuchberichtigung bei An-
derungen im GbR-Gesellschafterbestand
(LG Mainz, Beschluss vom 23. 8. 2007 — 8 T 147/07)

GBO §§ 29; 35

Zum Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit bei Veriin-
derungen im Gesellschafterbestand einer im Grundbuch
eingetragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

1. Die Bf. wenden sich mit ihrer Beschwerde gegen die Zurtick-
weisung ihres Antrages auf Berichtigung des Grundbuches fiir
den oben genannten Grundbesitz. Fiir diese Grundbuchstellen
sind Herr G. Gg. Wd. und seine Ehefrau W. Hg. Wd. als Gesell-
schafter biirgerlichen Rechtes eingetragen. Nach dem Tod des
Gesellschafters G. Wd. am 27. 3. 1999 wurden der Ast. zu 1) so-
wie Frau Hg. W. Wd. gesetzliche Erben zu je 1/2. Alleinerbe der
am 3. 6.2005 verstorbenen Frau Hg. W. Wd. wurde der Ast.
zul).

Die Ast. haben durch notarielle Urkunde vom 16. 3. 2007 bean-
tragt, das Grundbuch dahingehend zu berichtigen, dass die
BGB-Gesellschaft nach dem Tod von Herrn G. Gg. Wd. mit den
Erben weitergefiihrt worden sei. Dariiber hinaus sei aufgrund
Vereinbarung vom 28. 3. 1999 die Beteiligung des Ast. zu 1) an
der BGB-Gesellschaft auf seine Mutter, Frau Hg. W. Wd. iiber-
tragen worden. Diese habe dann gleichzeitig einen 6 %-Anteil
an der BGB-Gesellschaft an die Ast. zu 2) — unter Zustimmung
aller Gesellschafter — iibertragen. Ferner wird beantragt, die
Liquidationsgesellschaft in Erbengemeinschaft nach dem Tode
der Frau Hg. W. Wd. einzutragen. Der notarielle Grundbuch-
berichtigungsantrag und die Berichtigungsbewilligung wurden
von den Ast. am 16. 3. 2007 handschriftlich unterzeichnet.

Das GBA hat die Eintragung der Grundbuchberichtigung kos-
tenpflichtig zuriickgewiesen und im Wesentlichen ausgefiihrt,
dass der Gesellschaftsvertrag nicht vorgelegt und der Inhalt in
anderer Weise nicht zur Uberzeugung des GBA nachgewiesen
worden sei. Gegen diesen Beschluss hat der Verfahrensbevoll-
michtigte der Ast. Beschwerde eingelegt und zur Begriindung
im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Gesellschaft lediglich
durch konkludentes Handeln zustande gekommen sei, ein Ge-
sellschaftsvertrag weder bei Griindung der Gesellschaft noch
spater schriftlich abgefasst worden sei. Daher sei die Vorlage
eines Gesellschaftsvertrages faktisch nicht moglich.

Aus den Griinden:

II. Die gemidB § 71 GBO statthafte und zuldssige Be-
schwerde ist auch begriindet. Der Beschluss des AG hilt
einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Anderungen im Gesellschafterbestand einer im Grund-
buch eingetragenen BGB-Gesellschaft fithren zur
Grundbuchunrichtigkeit. Insoweit zutreffend hat das AG
ausgefiihrt, dass im Falle des Todes eines Gesellschafters
dem GBA grundsitzlich der Gesellschaftsvertrag in der
Form des § 29 GBO vorgelegt werden muss, weil nur ihm
entnommen werden kann, welche Rechtsfolgen mit dem
Tode eingetreten sind (Meikel/Bottcher, Grundbuch-
recht, 9. Aufl., § 22 Rn. 124; OLG Zweibriicken Rpfleger
1996, 192 = MittRhNotK 1996, 188; BayObLG DNotZ
1998, 811). Der Grund fiir dieses Erfordernis liegt darin,
dass sich beim Tod eines BGB-Gesellschafters die
Rechtsfolge hinsichtlich des Gesellschaftsanteiles nicht
nach dem Erbrecht vollzieht, vielmehr gesellschafts-
rechtliche Regeln malBgebend sind. Damit reicht allein
eine Berichtigungsbewilligung der Erben in keinem Falle
aus (BayObLG, a.a.0.).

Umstritten ist allerdings, wie zu verfahren ist, wenn der
Gesellschaftsvertrag nicht in der Form des § 29 GBO
oder wenn — wie vorliegend — gar kein schriftlicher Ge-
sellschaftsvertrag vorgelegt werden kann. Die oberge-
richtliche Rechtsprechung billigt insoweit Ausnahmen
von dem oben genannten Grundsatz in der Weise zu, dass
statt eines Gesellschaftsvertrages in der Form des § 29
GBO auch ein privatschriftlicher Vertrag ausreichend sei
(OLG Zweibriicken a.a.0.). Noch weiter geht das
BayObLG (a.a.0.), das in den Fillen, in denen gar kein
schriftlicher Gesellschaftsvertrag vorliegt, demjenigen,
der die Grundbuchberichtigung betreibt, die rechtliche
Moglichkeit einrdumt, zur Uberzeugung des GBA dar-
zulegen, welchen Inhalt der Gesellschaftsvertrag unter
Beriicksichtigung spiterer Anderungen hat. Insoweit
liegt hierin auch kein Widerspruch zur grundsitzlichen
Rechtsprechung, da in Rechtsprechung und Schrifttum
allgemein anerkannt ist, dass in Ausnahmefillen auf
einen formgerechten Nachweis verzichtet werden kann
und eine freie Beweiswiirdigung durch das GBA moglich
ist (BayObLG a.a.O.; Dembharter, 25. Aufl., § 29 GBO
Rn. 63 ff. m. w.N.).

Demgegeniiber  vertritt  Schoner  (Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 13. Aufl.,, Rn. 983 a; Schoner, DNotZ
1998, 815) die Auffassung, dass in den Fillen, in denen
der Gesellschaftsvertrag nicht in der Form des § 29 GBO
hinsichtlich der Rechtsnachfolgeklausel nachgewiesen
werden konne, die Grundbuchberichtigung nur durch
Berichtigungsbewilligung aller verbleibenden Gesell-
schafter und aller Erben, die ihre Erbenstellung nach § 35
GBO nachzuweisen haben, erreicht werden konne.

Vorliegend eriibrigt sich eine Entscheidung zwischen den
beiden vorgenannten Alternativen, da die nun von den
Ast. vorgelegte notarielle Berichtigungsbewilligung vom
16.3.2007 den Erfordernissen sowohl der Rechtspre-
chung als auch der von Schoner vertretenen Auffassung
entspricht. Durch die vorgelegte Urkunde haben die Ast.
den Unrichtigkeitsnachweis — in der fiir sie moglichen
und von der Rechtsprechung ermoglichten Form — er-
bracht. Zwar hat das GBA bei dem Nachweis der Un-
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richtigkeit strenge Anforderungen zu stellen, da es ja hier
gegen oder zumindest ohne den Willen des Betroffenen
eine Anderung des Grundbuchinhaltes vornehmen soll.
Es gentigt also weder irgendein Grad der Wahrschein-
lichkeit oder gar nur Glaubhaftmachung, sondern das
GBA muss von der gegenwirtigen Grundbuchunrichtig-
keit voll und ganz iiberzeugt sein. Ganz entfernte Mog-
lichkeiten brauchen nicht widerlegt zu werden (Meikel/
Bottcher, a.a.0., § 22 Rn. 104).

Durch ihre Erkldrungen in der notariellen Urkunde vom
16.3.2007 tiber die einzelnen Gesellschaftsvereinba-
rungen haben die Ast. allerdings in ausreichender Form
nachgewiesen, dass sich die Gesellschaft in der oben be-
schriebenen Weise fortentwickelt hat.

Gleichzeitig erfiillt die notarielle Erkldrung auch die
Anforderungen, die Schoner aufgestellt hat. Danach ge-
niigt der Vortrag, dass alle Bet. lediglich dariiber iiber-
einstimmen, dass der vorhandene Eintrag unrichtig und
die verlangte Eintragung richtig ist, nicht. Die Bewilli-
gung hat vielmehr die Ursache (den Grund) der Grund-
buchunrichtigkeit darzustellen, somit Tatsachen zu be-
zeichnen, aus denen die Grundbuchunrichtigkeit schliis-
sig folgt (Schoner/Stober, a.a.O., Rn. 364). Die Berich-
tigungsbewilligung hat dabei von allen verbleibenden
Gesellschaftern und allen nach § 35 GBO ausgewiesenen
Erben des durch Tod ausgeschiedenen Gesellschafters zu
erfolgen.

Auch diese Kriterien sind hier erfiillt. Bei den Ast. han-
delt es sich sowohl um die — noch lebenden — Erben der
eingetragenen Gesellschafter als auch um die — fritheren
— Mitgesellschafter. Hinweise auf weitere Erben bzw.
sonstige Gesellschafter liegen nicht vor. Im Ubrigen ist
im Rahmen der notariellen Urkunde seitens der Ast.
nachvollziehbar und schliissig dargelegt worden, wie sich
die Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes weiter entwi-
ckelt hat.

Nach alledem war der Beschluss des AG aufzuheben.
Uber den Berichtigungsantrag der Ast. ist unter Beach-
tung der vorgenannten Rechtsauffassung der Kammer
neu zu entscheiden.

6. Familienrecht — Auslegung einer Patientenverfiigung
(AG Siegen, Beschluss vom 28.9.2007 — 33 XVII B
710)

BGB §§ 1837 Abs. 2; 1896 Abs. 1; 1901

Zur Auslegung einer Patientenverfiigung.

Zum Sachverhalt:

1. Die Betreuerin mochte die Versorgung der Betroffenen mit
Nahrung und Fliissigkeit durch eine PEG-Sonde beenden.

1. Am18. 7. 1995 nahm der damalige Hausarzt der Betroffenen,
der Zeuge Dr. L., folgende schriftliche AuBerung auf:

wFrau C. erkldrt hiermit bei guter korperlicher und geistiger
Verfassung, dass sie im Falle einer ernsthaften, lebens-
bedrohlichen Erkrankung keine lebensverlingernden Mafnah-
men (wie z.B. parenterale Erndhrung, maschinelle Beatmung
etc.) haben mochte.

Der Text ist von der Betroffenen, dem Zeugen Dr. L. und einer
weiteren Person unterschrieben.

Am 10. 10. 2000 protokollierte der Zeuge Notar J. eine Aufe-
rung der Betroffenen, in der es unter anderem heif3t:

,Ich erteile hiermit meiner Tochter Frau T., . . ., Vollmacht zur
gerichtlichen und auflergerichtlichen Vertretung in allen per-
sonlichen und vermdgensrechtlichen Angelegenheiten. (.. .)
Die Vollmacht soll durch meinen Tod nicht erléschen, ebenfalls
nicht durch meine Geschéftsunfiahigkeit, wobei sie auch im Falle
der Bestellung eines Betreuers wirksam bleiben soll.

Zur Vorlage bei allen behandelnden Arzten sowie allen hierfiir
in Betracht kommenden Einrichtungen und Stellen erklére ich
ergidnzend:

Falls ich wegen Alters, Unfall oder Krankheit medizinisch be-
handelt werden muss, ist es mein unbedingter Wille, dass keine
lebensverlangernden Mafinahmen ergriffen werden, wenn ein
menschenwiirdiges Weiterleben nicht gewéhrleistet ist. Gleiches
gilt fiir die Anwendung von Behandlungen und Verabreichung
von Medikamenten. Meine Bevollméchtigte ist berechtigt, die-
sen vorstehend niedergelegten Willen rechtsverbindlich gegen-
iiber allen hierzu Betracht kommenden Personen und Stellen,
also insbesondere auch gegeniiber behandelnden Arzten, zu er-
kldren.

2. Mit Beschluss vom 2. 1. 2002 leitete das Gericht ein Betreu-
ungsverfahren fiir die Betroffene ein. (. . .)

3. Aufgrund gerichtlichen Beschlusses vom 4. 1. 2002 wurde die
Betroffene geschlossen untergebracht. (. . .)

4. Am 25.5.2007 benachrichtigte die Heimleiterin das Gericht,
dass die Betroffene nicht mehr esse und trinke. Sie berichtete,
der Hausarzt, Herr N., halte die Anlage einer PEG-Sonde fiir
erforderlich. Bei einer PEG-Sonde handelt es sich um eine Ma-
gensonde, welche durch die Bauchdecke gelegt wird. Eine sol-
che Mafinahme werde von der Bevollméchtigten und der Be-
treuerin unter Berufung auf die Erkldrung der Betroffenen aus
dem Jahr 1995 abgelehnt. Riicksprache des Gerichts mit der
Bevollmichtigten ergab, dass sie der Betroffenen in Uberein-
stimmung mit ihrer Erkldrung aus dem Jahr 1995 die Qual einer
PEG-Sonde ersparen wolle. Die Betreuerin lehne die Anlage
einer PEG-Sonde ebenfalls ab. Der Pflegedienstleiter des
Heims, Herr D., gab gegeniiber dem Gericht an, der Arzt halte
die Anlage einer PEG-Sonde fiir notwendig. (. . .)

Nachdem die Betreuerin kurzfristig nicht erreicht werden
konnte, ordnete das Gericht mit Beschluss vom 25. 5. 2007 als
EilmaBnahme an, der Betroffenen eine PEG-Sonde zur Sicher-
stellung der Flissigkeitszufuhr und der Nahrungsaufnahme zu
legen. Zugleich verbot es der Betreuerin, die Einstellung der
Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr durch die PEG-Sonde zu be-
enden. Ebenfalls mit diesem Beschluss wurde der Betroffenen
Frau X. als Verfahrenspflegerin bestellt.

Mit Fax vom 25. 5. 2007 wandte sich die Betreuerin unter Be-
zugnahme auf die oben genannten Erkldrungen der Betroffenen
aus dem Jahre 1995 und aus dem Jahr 2000 gegen diesen Be-
schluss und bat um dessen Authebung. Im Verlauf der folgenden
Tage wurde die Betroffene stationdr im Krankenhaus aufge-
nommen. Dort wurde ihr iiber eine Infusion Flissigkeit zuge-
fithrt. Im Krankenhaus nahm sie wieder selbstindig Nahrung
und Fliissigkeit zu sich. Von den Krankenhausirzten wurde
keine medizinische Indikation zur Anlage einer PEG-Sonde
gesehen. Die Maflnahme unterblieb zundchst. Am 29. 5. 2007
wurde die Betroffene aus dem Krankenhaus entlassen.

Mit Beschluss vom 29. 5. 2007 hob das Gericht den Beschluss
vom 25. 5. 2007 auf. Zugleich wurde der Betreuerin geboten, der
Anlage einer PEG-Sonde bei der Betroffenen zum Zweck der
kiinstlichen Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr zuzustimmen,
sobald eine ausreichende Versorgung der Betroffenen mit Nah-
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rung oder Fliissigkeit durch andere MafSnahmen nicht sicherge-
stellt werden konne und eine solche Mafinahme &rztlicherseits
fiir erforderlich gehalten werde. Am 30. 5. 2007 wurde die Be-
troffene erneut fiir kurze Zeit ins Krankenhaus aufgenommen.
Dort wurde ihr eine PEG-Sonde gelegt.

5. Am 20. 6. 2007 hat die Betroffene bei ihrer personlichen An-
horung gegeniiber dem Gericht erklért: ,,Ich will sterben. Das ist
kein Leben mehr.“ Bei der Anhorung hat sie bestitigt, nichts
mehr essen und trinken zu wollen. Eine weitere Begriindung fiir
diesen Wunsch hat sie nicht geduflert.

Nach Auffassung der Betreuerin, der Bevollméchtigten und der
Verfahrenspflegerin entspricht die Versorgung der Betroffenen
mit Nahrung und Fliissigkeit durch eine PEG-Sonde nicht dem
Willen der Betroffenen. (.. .)

Aus den Griinden:

II. Die Betreuerin ist verpflichtet, die Betroffene durch
eine PEG-Sonde versorgen zu lassen, solange dies medi-
zinisch indiziert und zur Sicherstellung einer fiir die Er-
haltung ihres Lebens und ihrer Gesundheit ausreichen-
den Nahrungs- und Fliissigkeitsaufnahme erforderlich
ist. Eine Beendigung der Nahrungs- und Flissigkeits-
zufuhr — solange sie medizinisch indiziert ist — durch die
Betreuerin ist unzuldssig, weil sich ein entsprechender
Wille der Betroffenen nicht mit ausreichender Sicherheit
feststellen lasst und deshalb der Schutz des Lebens Vor-
rang genief3t.

1. Das Vormundschaftsgericht ist gem. §§ 19081 Abs. 1
S. 1, 1837 Abs.2 BGB kraft seines Wichteramtes be-
rufen, die rechtmiBige Ausiibung der Betreuung zu
iiberwachen und die Betreuerin notigenfalls durch Auf-
sichtsmainahmen zur Einhaltung ihrer Pflichten anzu-
halten. Dazu zihlt die Kontrolle, ob sie bei ihrem Han-
deln die Voraussetzungen und Grenzen der in § 1901
BGB statuierten Befugnisse beachtet. Die Vorgaben
dieser Vorschrift gelten fiir jedes Handeln des Betreuers
im Verhiltnis zum Betroffenen und daher auch im Zu-
sammenhang mit Entscheidungen iiber die Fortsetzung
oder den Abbruch Ilebenserhaltender Mafnahmen.
Hinzu kommt, dass diese Entscheidungen sich im
Schutzbereich der Grundrechte auf Achtung der Men-
schenwiirde (Art. 1 GG), auf Selbstbestimmung und all-
gemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) sowie auf
Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs. 2
GGQG) abspielen (Hufen, NJW 2001, 849, 850 ff.; Landau,
ZRP 2005, 50, 51). Ein nach verfassungsrechtlichen
Mafstiben unzuldssiger Eingriff des Betreuers in diese
Schutzbereiche beinhaltete eine mittelbare Grund-
rechtsverletzung auch durch den Staat, durch dessen Akt
der Betreuer erst die Befugnis zu Entscheidungen in
Rechtsangelegenheiten und Eingriffen in Rechts-
positionen des Betroffenen erlangt hat (BGH NJW 2006,
1277, 1279 = DNotZ 2006, 626). Es ist Aufgabe des Vor-
mundschaftsgerichts, den Betroffenen vor solchen
Grundrechtsverletzungen zu schiitzen. Dieser Grund-
gedanke des Betreuungsrechts kommt auch darin zum
Ausdruck, dass der Gesetzgeber neben der genannten
Aufsichtspflicht des Vormundschaftsgerichts Genehmi-
gungserfordernisse etwa fiir besonders geféahrliche &rzt-
liche Heileingriffe (§ 1904 BGB) oder geschlossene Un-
terbringungen (§ 1906 BGB) geschaffen hat.

2. Rechtsgrundlage fiir das Verhalten des Betreuers im
Verhiltnis zum Betroffenen ist § 1901 BGB. Nach § 1901
Abs. 3S. 1undS. 2 BGB sind fiir alle Entscheidungen des
Betreuers die — auch frither geduBerten (§ 1901 Abs. 3
S.2 Hs. 1 BGB) — Wiinsche des Betroffenen mafgebend,
sofern sie sich feststellen lassen, nicht durch entgegen-
stehende Bekundungen widerrufen sind (§ 1901 Abs. 3
S.2 Hs.2 BGB) und dem Wohl des Betroffenen nicht
zuwiderlaufen (§ 1901 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 BGB). Das Wohl
des Betroffenen ist dabei nicht nur objektiv, sondern auch
subjektiv zu verstehen: ,,Zum Wohl des Betroffenen ge-
hort auch die Moglichkeit, sein Leben nach seinen eige-
nen Vorstellungen und Wiinschen zu gestalten® (§ 1901
Abs. 2 S.2BGB) (BGH FGPrax 2003, 161, 164 = RNotZ
2003, 255 = DNotZ 2003, 850).

Ein nach diesen Vorgaben bindender, tatsdchlicher oder
mutmaBlicher Wille der Betroffenen, wonach sie in ihrer
jetzigen Situation keine Erndhrung und Fliissigkeits-
zufuhr mittels einer PEG-Sonde wiinscht, l4dsst sich indes
nicht mit der erforderlichen Sicherheit feststellen.

a) Ein solcher rechtsverbindlicher Wille der Betroffenen
ergibt sich nicht daraus, dass sie gegeniiber der Betreue-
rin, der Bevollméchtigten und dem Gericht geduBert hat,
sie wolle sterben, und — moglicherweise als Ausdruck
hierfiir — das Essen und Trinken verweigert. (. . .)

b) Aus §1901 Abs.2 S.2 i.V.m. Abs.3 S.1 und S.2
BGB folgt auch, dass sogenannte ,,Patientenverfiigun-
gen als ,,antizipative“ Handlungsanweisungen fiir den
Fall der eigenen Handlungsunfihigkeit des Erkldrenden
und Ausdruck seines grundrechtlich verbiirgten Selbst-
bestimmungsrechts fiir den Betreuer bindend sind (H6f-
ling, JuS 2000, 111, 115 f.; Landau, ZRP 2005, 50, 52). Die
Erkldrungen der Betroffenen vom 10. 10. 2000 und vom
18. 8. 1995 enthalten solche Handlungsanweisungen und
sind demnach von der Betreuerin grundsitzlich zu be-
achten.

aa) Die Bindungswirkung solcher Patientenverfiigungen
setzt nicht voraus, dass der Tod der betroffenen Person
unmittelbar bevorsteht. Es ist daher unerheblich und be-
durfte keiner Ermittlungen des Gerichts, in welchem
Zeitraum mit dem Tod der Betroffenen zu rechnen ist
und ob sie bei Aufrechterhaltung der kiinstlichen Er-
nidhrung und Fliissigkeitszufuhr moglicherweise noch auf
unabsehbare Zeit in einem stabilen Zustand leben kann.
Zwar hat der BGH formuliert, ein rechtlicher Rahmen
fir das Verlangen des Betreuers, die kiinstliche Er-
ndhrung des Betroffenen einzustellen, sei nicht eréffnet,
solange eine letzte Sicherheit, dass die Krankheit einen
irreversiblen todlichen Verlauf angenommen habe, nicht
zu gewinnen sei (BGH FGPrax 2003, 161, 164 = RNotZ
2003, 255 = DNotZ 2003, 850). Einer solchen Rechtsauf-
fassung vermag sich das Gericht jedoch nicht anzu-
schlieBen. Sie ist mit den Grundrechten auf Selbst-
bestimmung und korperliche Unversehrtheit nicht ver-
einbar. Zum Selbstbestimmungsrecht gehort das Recht,
sich selbst gefahrden oder aufgeben zu diirfen; also auch,
lebensverlingernde MafBnahmen verbindlich ablehnen
zu konnen, selbst wenn diese aus Sicht Dritter medizi-
nisch indiziert und sinnvoll sind. Das Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit beinhaltet einen Anspruch
auf Unterlassung medizinischer MaBnahmen. Beide
Grundrechte gelten wihrend der gesamten Behandlung



Rechtsprechung

RNotZ 2008, Heft 7-8 353

und Pflege. Wie jeder noch handlungsfihige Patient hat
auch der zur selbstdndigen Willensbekundung nicht mehr
fahige Kranke das Recht, die Einwilligung in &rztliche
MaBnahmen zu verweigern (BVerfGE 52, 131, 174; ab-
weichendes Votum der Richter 13, Niebler und Stein-
berger; OLG Karlsruhe FGPrax 2004, 228 f.; Hofling, Jus
2000, 111, 115; Hufen, ZRP 2003, 248, 251; Kutzer, FPR
2004, 683, 686; Landau, ZRP 2005, 50, 52). Die fragliche
Entscheidung des BGH betraf einen Wachkoma-Patien-
ten ohne lebensbedrohliche Komplikationen. Der BGH
hat selbst in der genannten Entscheidung ausgefiihrt: Die
Rechtsordnung gestatte die Nichtfortfithrung oder Un-
terlassung lebensverldngernder Mafinahmen, wenn das
Grundleiden nach #rztlicher Uberzeugung unumkehrbar
sei und einen todlichen Verlauf angenommen habe.
Werde in einem solchen Fall der Tod in kurzer Zeit ein-
treten, rechtfertige die unmittelbare Todesnéhe es, dem
Arzt den Abbruch lebensverldngernder Ma3nahmen als
»Hilfe beim Sterben* (Sterbehilfe im engeren Sinne) zu
erlauben. Sei das Merkmal unmittelbarer Todesndhe
nicht gegeben, habe mithin der Sterbevorgang noch nicht
eingesetzt, sei der Abbruch lebensherhaltender Maf3-
nahmen als ,,Hilfe zum Sterben“ (Sterbehilfe im weiteren
Sinne) bei entsprechendem Willen des Betroffenen als
Ausdruck der allgemeinen Entscheidungsfreiheit und des
Rechts auf korperliche Unversehrtheit grundsitzlich an-
zuerkennen. Weiter unten in der Entscheidung duBert
der BGH: , Liegt eine ... Willensbekundung — etwa in
Form einer Patientenverfiigung — vor, bindet sie als Aus-
druck des fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts den
Betreuer, denn schon die Wiirde des Betroffenen ver-
langt, dass eine von ihm eigenverantwortlich getroffene
Entscheidung auch dann noch respektiert wird, wenn er
die Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden in-
zwischen verloren hat.“ Der BGH hat die Sache an das
Ausgangsgericht zuriickverwiesen zur Priifung, ob die
Voraussetzungen fiir einen Abbruch lebenserhaltender
MafBnahmen vorliegen. Dies ergibe keinen Sinn, hielte er
ein solches Vorgehen mangels Todesnéhe fiir unzuldssig
(Kutzer, FPR 2004, 683, 686).

bb) Dagegen ist Voraussetzung fiir eine Bindungswir-
kung der Patientenverfiigung, dass die dortigen Hand-
lungsanweisungen im Einzelfall hinreichend konkret sind
und tiber bloBe Richtungsangaben hinausgehen
(Schonke/Schroder/Eser/Lencker, 27. Aufl. 2006, Vor
§§ 211 ff. StGB Rn. 28 b; Landau, ZRP 2005, 50, 52). Pa-
tientenverfiigungen sollen Wiirde und Selbstbestimmung
fiir das Lebensende sichern. Dieses Ziel konnen sie nur
dort erreichen, wo sie keinen Anlass zu verniinftigen
Zweifeln an dem Inhalt des selbstbestimmten Willens
geben, keinen Raum fiir Wiinsche und Wertvor-
stellungen Dritter lassen (Hofling, JuS 2000, 111, 116;
Hufen, ZRP 2003, 248, 251; Landau, ZRP 2005, 50, 52;
Roth, in: Betreuungsrecht, 2. Aufl. 2005, Teil C, Rn. 105).
Dieser Anforderung geniigen die Patientenverfiigungen
der Betroffenen vom 18.7.1995 und vom 10. 10. 2000
nicht. Sie lassen nicht mit hinreichender Sicherheit auf
einen Willen der Betroffenen schlie3en, in ihrer jetzigen
Situation eine Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr mit
einer PEG-Sonde abzulehnen.

Die in der notariellen Vollmacht vom 10. 10. 2000 ent-
haltende Patientenverfiigung verwendet mit den Be-
griffen ,lebenserhaltende Mafnahmen“ und ,men-

schenwiirdiges Weiterleben® gleich zwei wertausfiil-
lungsbediirftige, nicht konkret-handlungsleitende For-
mulierungen, welche fiir die Bestimmung des Willens der
Betroffenen weite Auslegungsspielrdaume eroffnen (vgl.
Hofling, JuS 2000, 111, 116; Roth, in: Betreuungsrecht,
2. Aufl. 2005, Rn. 106).

In der medizinischen wie juristischen Literatur ist aner-
kannt, dass die Versorgung mit Hilfe einer PEG-Sonde
unter die Begriffe der ,lebensverlingernden Ma@-
nahme* sowie der ,,Anwendung von Behandlungen* fllt
(OLG Karlsruhe NJW 2002, 685; Deutscher Bundestag,
Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und
Recht der modernen Medizin vom 13.9.2004, BT-
Drucks. 15/3700, S. 17, m.w. N.; Hufen, ZRP 2003, 248;
Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, 2. Aufl. 2005, Teil D,
Rn. 15). Unsicher ist aber, ob der Betroffenen bei Abfas-
sung der Patientenverfiigungen diese Bedeutung bewusst
war und ein Verhungern oder Verdursten in der jetzigen
Situation tatsdchlich von ihr gewiinscht ist. Dagegen
spricht schon nach dem weiteren Wortlaut der Patien-
tenverfiigung vom 10. 10. 2000, dass die Betroffene die
Ablehnung lebensverldngernder Mafinahmen von der
Bedingung abhingig gemacht hat, dass ein ,,menschen-
wiirdiges Weiterleben® nicht gewéhrleistet sei. Dies legt
nahe, dass die Betroffene auch der Achtung und Wah-
rung ihrer Menschenwiirde besondere Bedeutung bei-
misst. Gerade Verhungern oder Verdursten wird aber
nach ethischer Auffassung vieler Personen ein besonders
menschenunwiirdiges Sterben bedeuten. Hinzu kommt,
dass nach der Patientenverfiigung der Betroffenen auch
die Gabe von Medikamenten ausgeschlossen sein soll,
was bei eintretendem Hunger oder Durst das Ertragen
erheblicher Schmerzen verlangen wiirde (vgl. Coeppicus,
FPR 207, 63, 64; Hofling, JuS 2000, 111, 114).

Die Beweisaufnahme hat keinen ndheren Aufschluss da-
riiber erbracht, welche Bedeutung die Begriffe ,,lebens-
erhaltende MaBnahmen* und ,,Anwendung von Be-
handlungen® fiir Betroffene haben sollen. (. . .)

Abgesehen von der unklaren Bedeutung des Begriffs der
»lebenserhaltenden Maflnahmen* wirft die Umsetzung
der Handlungsanweisung der Betroffenen vom
10. 10. 2000 weitere Schwierigkeiten dadurch auf, dass
der Wunsch nach Nichtbehandlung unter der Bedingung
steht, dass ein ,,menschenwiirdiges Weiterleben* nicht
moglich ist.

Ob die Betroffene ein Leben im Zustand hochgradiger
Demenz, pflegebediirftig in einem Heim untergebracht,
fiir ,,menschenunwiirdig” hilt und demnach in einer sol-
chen Situation hat sterben wollen, oder aber beispiels-
weise Krankheitsbilder wie eine hochgradige Bewusst-
seinstriibung oder Bewusstlosigkeit, welche jeden Kon-
takt mit Dritten unméglich macht, darunter fallen sollen,
ist nach dem Wortlaut und den Auslegungsmoglichkeiten
der Erkldarungen nicht ersichtlich. Der Begriff des ,,men-
schenwiirdigen Weiterlebens“ erlaubt eine Vielzahl von
Deutungen sowie Abwidgungsmoglichkeiten in Bezug auf
die konkreten Umstdnde des Einzelfalls. Im verfas-
sungsrechtlichen Sinne umfasst die Menschenwiirde den
Schutz der korperlichen ebenso wie der personalen In-
tegritat (Hofling, JuS 2000, 111, 114). Mit der verlangten
,,Unmoglichkeit menschenwiirdigen Weiterlebens* kann
demnach eine Ankniipfung an den Ausfall wichtiger bio-
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logischer Korperfunktionen gemeint sein, aber auch eine
geistigseelische Entwicklung, welche die Personlichkeit
der Betroffenen zunehmend in ihren Entfaltungsmog-
lichkeiten beeintrachtigt, oder ein Zusammentreffen
beider Voraussetzungen. In allen Fillen wére weiter zu
klaren, ab welchem Stadium der Krankheit nach dem
Willen des Erkrankten die ,,Unmoglichkeit” erreicht sein
soll. Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob ein Nicht-Ver-
hungern- oder Nicht-Verdursten-Lassen tiberhaupt das
Recht auf einen menschenwiirdigen Tod beeintrachtigen
kann oder ob eine den Erkrankten zum bloen Objekt
erniedrigende medizinische Behandlung dazukommen
muss (Hofling, JuS 2000, 111, 114; Landau, ZRP 2005, 50,
51). Aufgrund dieser Unwagbarkeiten ist fiir das Gericht
nicht feststellbar, ob die jetzige Situation der Betroffenen
die von ihr gemeinte Bedingung erfiillt. Auch hierzu hat
die Beweisaufnahme keine zuverlédssige ndhere Aufkla-
rung erbracht. (. ..)

¢) Wenn und soweit eine — im einwilligungsfihigen Zu-
stand getroffene, ,,antizipative* — Willensbekundung der
betroffenen Person nicht zu ermitteln ist, kommt es auf
ihren mutmaBlichen Willen an. Denn der Betreuer hat
sich gemilB § 1901 Abs.2 S.1 BGB am Wohl des Be-
troffenen zu orientieren, dies aber gemif3 § 1901 Abs. 2
S.2 BGB aus der Sicht des Betroffenen. Entscheidend
sind dabei die Lebensentscheidungen, Wertvorstellungen
und Uberzeugungen der betroffenen Person.

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung ihres mutmaBlichen
Willens ist die schriftlich von der Betroffenen geduf3erte
Handlungsanweisung in der notariellen Vollmacht vom
10. 10. 2000. Danach wiinscht die Betroffene einerseits
keine Lebenserhaltung um jeden Preis, will andererseits
lebenserhaltende MaBnahmen aber auch nur bedingt
ausschlieBen. Diesen Rahmen gilt es anhand ihrer Le-
bensentscheidungen, Wertvorstellungen und Uberzeu-
gungen auszufiillen.

An die Feststellung dieser Werte im Zusammenhang mit
der Ablehnung lebenserhaltender Mafinahmen sind er-
hohte Anforderungen zu stellen (BGH FGPrax 2003,
161, 164 = RNotZ 2003, 255 = DNotZ 2003, 850; OLG
Karlsruhe NJW 2002, 685, 686; FGPrax 2004, 228). Denn
hier gilt ebenso wie bei der Ermittlung des in einer Pa-
tientenverfiigung enthaltenen, antizipativen Willens,
dass die Entscheidung zwischen Fortsetzung und Ab-
bruch der Behandlung nicht auf Wiinschen und Wertvor-
stellungen Dritter beruhen darf, sondern — im Sinne des
Selbstbestimmungsrechts — ausschlieBlich an den eigenen
MaBstdben der betroffenen Person auszurichten ist (Hu-
fen, ZRP 2003, 248, 251). Eine Entscheidung ,,im Sinne
der betroffenen Person® ist daher nur moglich, wenn sich
ihre Lebensentscheidungen, Wertvorstellungen und
Uberzeugungen genau genug feststellen lassen, um jeden
verniinftigen Zweifel daran auszuschlieen, wie die be-
troffene Person selbst entscheiden wiirde, konnte sie in
der aktuellen Situation ihren Willen noch bekunden.
Unter Beriicksichtigung dieser Kriterien lassen sich aus-
reichende Feststellungen auch zum mutmafBlichen Willen
der Betroffenen nicht treffen. (. . .)

d) Lisst sich ein tatséchlicher oder mutmaBlicher Wille
der betroffenen Person in Bezug auf die Entscheidung in
einer konkreten Lebenssituation nicht heranziehen, er-

offnet sich dem Betreuer ein eigener und nur begrenzt
kontrollierbarer Beurteilungsspielraum hinsichtlich des-
sen, was dem Wohl des Betroffenen entspricht und woran
er gemdfl § 1901 Abs.2 S.1 BGB seine Tétigkeit aus-
zurichten hat. Dieser Spielraum wird indes begrenzt
durch die grundrechtlich verbiirgten Rechtspositionen
der betroffenen Person (vgl. Staudinger/Bienwald, Be-
arb. 2006, § 1901 BGB Rn. 22; MiinchKomm/Schwab,
4. Aufl. 2002, § 1901 BGB Rn. 9). Ein nach verfassungs-
rechtlichen MafBstiben unzulédssiger Eingriff des Be-
treuers in solche Rechtspositionen des Betroffenen stellt
sich letztlich als mittelbare Grundrechtsverletzung auch
durch den Staat dar, durch dessen Akt der Betreuer erst
die Befugnis zu Entscheidungen in Rechtsangelegen-
heiten und Eingriffen in Rechtspositionen des Be-
troffenen erlangt hat (BGH NJW 2006, 1277, 1279 =
DNotZ 2006, 626). Fiir die Heranzichung ,,allgemeiner
Vorstellungen menschwiirdigen Lebens® oder dhnlicher
»allgemeiner Wertvorstellungen“ (BGH NJW 1995, 204,
205) als Entscheidungskriterium ist in diesem grund-
rechtsrelevanten Bereich ebenso wenig Raum wie fiir die
Heranziehung des Willens oder der Wertvorstellungen
des Betreuers (Hufen, ZRP 2003, 248, 251; Landau, ZRP
2005, 50, 53). Gemessen an solchen verfassungs-
rechtlichen Rechtspositionen des Betroffenen ist eine
Beendigung der kiinstlichen Nahrungs- und Fliissigkeits-
versorgung der Betroffenen unzuldssig, solange diese
Mafnahme medizinisch indiziert ist. Denn nach Art.?2
Abs.2 S.1 Var.1 GG besteht — mangels sicher fest-
stellbarem, entgegenstehendem Willen der Betroffenen —
eine Pflicht zum Schutz ihres Lebens.

Art.2 Abs.2 S.1 Var.1 GG garantiert ein Grundrecht
auf Leben. Dieses beinhaltet die Pflicht des Staates, das
Leben zu schiitzen (Hofling, JuS 2000, 111, 117; Hufen,
ZRP 2003, 248, 251). Zu diesem Grundrecht gehort aber
ebenso das Recht zur Selbstbestimmung auch iiber die
Beendigung des Lebens; eine Behandlung des Grund-
rechtstrégers gegen seinen freien Willen ist daher unab-
hidngig von seinem Gesundheitszustand und der Ver-
niinftigkeit seines Willens unzulidssig (OLG Karlsruhe
NIW 2002, 685, 685; Coeppicus, FPR 2007, 63, 64; Hof-
ling, JuS 2000, 111, 117; Hufen, ZRP 2003, 248, 250; Kut-
zer, FPR 2004, 683, 685). Bestehen jedoch Zweifel an
dem Inhalt dieser Selbstbestimmung oder fehlt eine sol-
che, muss eine Vermutung dafiir gelten, dass der Grund-
rechtsinhaber eine Fortdauer seines Lebens will. Ohne
eine solche Vermutung liefe die grundrechtlich garan-
tierte staatliche Pflicht zum Schutz des Lebens leer. Denn
andernfalls wére nur das Leben derjenigen Grundrechts-
inhaber zu erhalten, die durch entsprechend eindeutige
Erklarung im Vorfeld der Erkrankung den Wunsch nach
Behandlung geduBert haben. Dies aber liefe auf eine
Obliegenheit des Grundrechtsinhabers hinaus, seine
Schutzbediirftigkeit erst kundzutun (Ho6fling, JuS 2000,
111, 117; Landau, ZRP 2005, 50, 53). Hinzu kommt, dass
vor allem bei unergiebigen Erkenntnissen zum Willen der
betroffenen Person erhebliche Gefahr eines Irrtums in
Bezug auf diesen besteht. Ein irrtiimlicher Eingriff in das
Selbstbestimmungsrecht ist im Falle besserer Einsicht
wenigstens fiir die Zukunft behebbar; eine irrtiimliche
Entscheidung zum Abbruch des Lebens ldsst sich nicht
mehr riickgdngig machen, das Rechtsgut wére endgiiltig
verloren (Landau, ZRP 2005, 50, 54).
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Dem Gericht ist bewusst, dass die in der Akte enthalte-
nen und aus dem Kontakt mit Angehorigen und anderen
Personen gewinnbaren Erkenntnisse immer liickenhaft
sein miissen. Gerichtliche Feststellungen zum tatsich-
lichen oder mutmaBlichen Willen der Betroffenen kon-
nen niemals den Anspruch absoluter Richtigkeit oder
Giiltigkeit haben. Die Moglichkeit besteht, dass die vom
Gericht ausgesprochene Verpflichtung zur Anwendung
lebenserhaltender Maflnahmen dem wirklichen Willen
der Betroffenen widerspricht. Insoweit muss hinge-
nommen werden, dass die Betroffene ein Leben erdulden
muss, welches sie, ihre Angehorigen und andere nahe-
stehende Personen moglicherweise als ,,lebensunwiirdig*
empfinden. Das Gericht gibt aber auch zu bedenken, dass
ein menschenfreundlicher Umgang mit Kranken und
Sterbenden der Wiirde des Menschen gerechter werden
kann als die schnelle Beendigung des Lebens. Tod oder
Qual miissen sich nicht alternativlos gegeniiberstehen
(Landau, ZRP 2005, 50, 51). Die Betreuerin wird deshalb
auch zu priifen haben, ob die Moglichkeiten der Wiirde-
wahrung durch Pflege und Zuwendung ausgeschopft sind
oder ob moglicherweise die Unterbringung der Be-
troffenen in einer anderen Einrichtung in Betracht
kommt, welche besser auf die Bediirfnisse hochgradig
dementer Bewohner spezialisiert ist.

3. Die Betreuerin ist zur Lebenserhaltung nicht iiber die
medizinische Indikation hinaus verpflichtet. Denn diese,
verstanden als das fachliche Urteil iiber den Wert oder
Unwert einer medizinischen Behandlungsmethode in ih-
rer Anwendung auf den konkreten Fall, begrenzt den
arztlichen Heilauftrag (BGH FGPrax 2003, 161, 166 =
RNotZ 2003, 255 = DNotZ 2003, 850; OLG Miinchen
FGPrax 2007, 84, 85 = DNotZ 2007, 625; Kutzer, FPR
2004, 683, 685). Hilt der behandelnde Arzt nach den Re-
geln seiner Kunst eine weitere Versorgung der Be-
troffenen mittels einer PEG-Sonde nicht mehr fiir ange-
zeigt, erlischt auch die Verpflichtung der Betreuerin,
diese aufrechtzuerhalten.

7. Handels-/Gesellschaftsrecht — Ubergang von Grund-
stiickseigentum bei Spaltung
(BGH, Urteil vom 25.1.2008 — V ZR 79/07 — mit
Anm. von Notarassessor Dr. Jan Link, Dipl.-Kfm.,
Essen)

GBO § 28
UmwG §§ 126 Abs. 1 Nr. 9, Abs. 2 S. 1 und 2; 131 Abs. 1
Nr. 1

Bei der Spaltung geht das Eigentum an Grundstiicken
nur dann mit der Registereintragung auf den iiber-
nehmenden Rechtstriiger iiber, wenn die Grundstiicke in
dem Spaltungs- und Ubernahmevertrag nach § 28 S. 1
GBO bezeichnet sind.

Zum Sachverhalt:

[1] I. Die KL ist Rechtsnachfolgerin der M. M. und R. GmbH
(nachfolgend MMRG genannt), die in den Grundbiichern als
Eigentiimerin des im Tenor dieses Urteils bezeichneten Grund-
besitzes (nachstehend GTL-Geldnde genannt) eingetragen ist,
der bis 1990 als Grofitanklager zum Umschlag von Mineral6l-
produkten genutzt wurde. Sie verkaufte das Geldnde mit nota-
riell beurkundetem, nicht vollzogenen Vertrag vom 17. 3. 1994;

an demselben Tag wurde zwischen ihr, der Kduferin und der
Stadt B.... ein ebenfalls notariell beurkundeter Sanierungs-
vertrag geschlossen.

[2] Die MMRG und die M. P. GmbH (nachfolgend MPG ge-
nannt), deren alleinige Gesellschafterin die Bekl. ist, schlossen
am 16.8.1999 einen notariell beurkundeten Spaltungs- und
Ubernahmevertrag, mit dem das nicht mit A. zusammenhin-
gende Geschift der MMRG, u. a. ,,sdmtliche Grundstiicke der
MMRG wie in Anlage (3) aufgefiihrt, die simtlich dem Teilbe-
trieb N. E. zuzuordnen sind“, auf die MPG tibertragen wurde;
das GTL-Geldnde ist in der Anlage (3) nicht aufgefiihrt.
Die Handelsregistereintragung der Abspaltung erfolgte am
21.10. 1999.

[3] Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 4.12.1999
(nachstehend A.-Kaufvertrag genannt) verkauften die M. O.
AG, eine Rechtsvorgingerin der Bekl., und die W. AG ihr so-
genanntes A.-Geschift an die V. AG, eine Rechtsvorgéngerin
der Kl. In § 1.2 ist vermerkt, dass die MMRG mit dem Vertrag
vom 16. 8. 1999 ihr nicht mit A. zusammenhéngendes Geschift
an die MPG abgespalten hat. In § 10 heiBt es u. a.:

~Hiermit versichert und gewéhrleistet M. gegeniiber V. in Form
eines selbstdndigen Garantieversprechens, dass die folgenden
Angaben zum Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Vertrages
und zum Zeitpunkt des M.-Vollzugs zutreffend, vollstandig und
prézise sind:

1. Die in ... § 1.2 dieses Vertrages enthaltenen Angaben sind
zutreffend, vollstdndig und prézise.*

[4] § 12 lautet auszugsweise:

1. Stellt sich heraus, dass eine oder mehrere Aussagen, fiir die
M. nach dem vorstehenden § 10 . . . eine Garantie iibernommen
hat, nicht zutreffend, vollstdndig oder prizise sind, so ist V. be-
rechtigt zu verlangen, dass M. (im Hinblick auf die nach vor-
stehendem § 10 tibernommenen Garantien) . . . innerhalb einer
angemessenen Frist, jedoch auf jeden Fall nicht spéter als einen
Monat nach Erhalt dieser Aufforderung, den Zustand herstellt,
der bestiinde, wenn die Aussagen zutrdfen. Erfillt M. . .. ihre
Verpflichtung nicht, so ist V. berechtigt, von M. . .. Schadenser-
satz fiir alle Schdden und Kosten zu verlangen, die V. ... nicht
entstanden wiren, wenn die Aussagen zutreffend, vollstindig
und prizise gewesen wiren.

5. Die Rechte und Anspriiche der V. wegen Nichterfiillung der
Garantien, die von M. in § 10 dieses Vertrages . . . iibernommen
wurden, unterliegen folgenden Verjahrungsfristen:

a. Garantien nach § 10.1-10.5.. .: 10 Jahre.«

[5] Mit Schreiben vom 5. 5. 2004 kiindigte die Stadt B. der KI.
an, sie auf Beseitigung von auf dem GTL-Geldnde lagernden
kontaminiertem Boden in Anspruch zu nehmen. Sodann ver-
langte die Stadt B. mit Schreiben vom 12. 12. 2004, den Boden
innerhalb von 24 Monaten zu beseitigen; gleichzeitig drohte sie
der KI. fiir den Fall nicht fristgerechter Erfiillung Zwangsmittel
an. Die Kosten fiir die Sanierungsmafinahmen veranschlagte die
Stadt B. auf 12 Mio. €. Die KI. legte gegen den Bescheid Wi-
derspruch ein, tiber den noch nicht entschieden ist.

[6] Die KI. meint, die MPG sei aufgrund des Spaltungs- und
Ubernahmevertrags Eigentiimerin des GTL-Geldndes ge-
worden. Deshalb forderte sie im Juni und im Juli 2004 die Bekl.
auf, an der Berichtigung des Grundbuchs mitzuwirken. Dem
kam die Bekl. nicht nach.

[7] Die K. verlangt von der Bekl., die MPG zu veranlassen, die
Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs durch Ein-
tragung der MPG als Eigentiimerin des GTL-Gelédndes zu er-
teilen. Hilfsweise will sie die Verurteilung der Bekl. erreichen,
Zug um Zug gegen Abtretung sdmtlicher Rechte aus dem
Grundstiickskaufvertrag und dem Sanierungsvertrag vom
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17.3.1994 die Auflassung zur Ubertragung des Eigentums an
dem GTL-Gelédnde von der KI. auf die Bekl. zu erkldren. Au-
Berdem will die KI. festgestellt haben, dass die Bekl. verpflichtet
ist, ihr sémtliche Aufwendungen zu ersetzen und sie von jegli-
chen Anspriichen Dritter einschlieBlich der 6ffentlichen Hand
freizustellen, die darauf beruhen oder damit im Zusammenhang
stehen, dass sich auf dem GTL-Geldnde Abfille und/oder De-
ponien und/oder schédliche Bodenverdnderungen, insbe-
sondere kontaminierter Erdaushub, befinden oder befunden
haben.

[8] Das LG hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Bekl.
ist erfolglos geblieben. Mit der von dem OLG zugelassenen Re-
vision, deren Zuriickweisung die Kl. beantragt, verfolgt die
Bekl. ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

[9] II. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist nicht
die Kl. als Rechtsnachfolgerin der MMRG, sondern die
MPG Eigentiimerin des GTL-Geldndes. Die Auslegung
des Spaltungs- und Ubernahmevertrags ergebe, dass zu
dem auf die MPG abgespaltenen Teilbetrieb N. E. der
gesamte frithere Grundbesitz der MMRG, und nicht nur
die in der Anlage (3) zu § 6.3.4 aufgefiihrten Grund-
stiicke gehorten. Der Eigentumswechsel habe sich au-
Berhalb des Grundbuchs durch die Eintragung der Ab-
spaltung in das Handelsregister vollzogen. Unschidlich
sei, dass die iibertragenen Grundstiicke nicht in dem
Vertrag bezeichnet seien; es reiche aus, sie erst bei der
Anderung der Eigentiimereintragung im Grundbuch
konkretisierend zu bezeichnen.

[10] Anspruchsgrundlage fiir den ersten Klageantrag sei
§12.1 i. V.m. §§10.1, 1.1 und 1.2 des A.-Kaufvertrags.
Hinsichtlich der bei der MMRG als ,,Rest“ ihrer ur-
spriinglichen formellen und materiellen Eigentiimer-
position verbliebenen Buchposition im Grundbuch liege
die garantierte Abspaltung tatséchlich nicht vor. Deshalb
sei die Kl. als Rechtsnachfolgerin der V. berechtigt, von
der Bekl. als Rechtsnachfolgerin der M. die Herstellung
des Zustands zu verlangen, der bestiinde, wenn die ga-
rantierte vollstdndige Abspaltung vollzogen worden
wire. Auch ein Schadensersatzanspruch der Kl. umfasse
den geltend gemachten Anspruch. Die in § 18.4 des A.-
Kaufvertrags vereinbarte Ausschlussfrist gelte nicht, weil
sie sich nur auf die Haftungsfreistellung nach § 18.1 be-
ziehe.

[11] Den Feststellungsantrag hilt das Berufungsgericht
ebenfallsnach § 12.11. V.m. §§ 10.1,1.1und 1.2 des A.. . .-
Kaufvertrags fiir begriindet. Eine Verpflichtung der KI.
zur Bodensanierung komme nur in Betracht, wenn sie
Eigentiimerin des GTL-Gelédndes sei. Dies wire jedoch
ein Zustand, welcher der in § 10.1 abgegebenen Garantie
widerspreche. Deshalb sei die Bekl. im Wege des Scha-
densersatzes verpflichtet, der Kl. alle Kosten zu erstatten
und Schidden zu ersetzen, die nicht entstanden wiren,
wenn die MMRG nicht Eigentiimerin des GTL-Geldndes
geblieben wire. Daran dndere nichts, dass die MMRG
nicht Grundstiickseigentiimerin geblieben sei; denn diese
Rechtsauffassung des Berufungsgerichts sei fiir das noch
laufende Verwaltungsverfahren nicht bindend, so dass
die Moglichkeit der Inanspruchnahme der Kl. weiterhin
bestehe.

[12] Das hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung nur
teilweise stand.

[13] 1. Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings da-
von ausgegangen, dass die Parteien des Spaltungs- und
Ubernahmevertrags auch die Ubertragung des Eigen-
tums an dem GTL-Geldnde auf die MPG gewollt haben.
Die gegen die dieser Ansicht zugrunde liegende Ver-
tragsauslegung gerichteten Angriffe der Revision haben
keinen Erfolg.

[14] a) Mit dem Vertrag wurden der MPG im Wege der
Sonderrechtsnachfolge durch Abspaltung zur Aufnahme
(§ 123 Abs.2 Nr. 1 UmwG) die Teilbetriebe M., A., F.
und N. E., insbesondere die in § 6 i. V.m. den Vertrags-
anlagen aufgefithrten Wirtschaftsgiiter, {ibertragen
(§2.1). Ein solcher Vertrag unterliegt der Auslegung
nach den Grundséitzen der §§ 133, 157 BGB; sie dient der
Uberpriifung, welcher Einzelgegenstand zu der iibertra-
genen Sachgesamtheit gehort (Kallmeyer, 3. Aufl., § 126
UmwG Rn. 65; ebenso BGH WM 2003, 2335, 2337 =
RNotZ 2003, 622 zur Spaltung durch Ausgliederung nach
§ 123 Abs. 3 UmwG).

[15] b) Die Auslegung vertraglicher Vereinbarungen ist
Aufgabe des Tatrichters. Das Revisionsgericht tiberpriift
sie nur darauf, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte
Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssitze
verletzt sind (siehe nur BGH WM 2003, 1127, 1128). Ge-
messen daran ist die Auslegung des Berufungsgerichts
nicht zu beanstanden. Das Auslegungsergebnis ist nicht
nur moglich, was ausreicht, sondern nahe liegend. (. . .)

[21] 2. Rechtlich nicht haltbar ist jedoch die Annahme
des Berufungsgerichts, das GTL-Geldnde sei in dem
Spaltungs- und Ubernahmevertrag hinreichend bestimmt
bezeichnet. Sie widerspricht den Bestimmungen in § 126
ADbs. 1 Nr. 9, Abs. 2S. 1 und 2 UmwG.

[22] a) In dem Spaltungs- und Ubernahmevertrag ist zu
vereinbaren, welche Vermogensteile von dem iibertra-
genden Rechtstriager auf den iibernehmenden Rechts-
trager tibergehen sollen. Die tibergehenden Gegenstdnde
des Aktiv- und Passivvermogens sind nach § 126 Abs. 1
Nr. 9 UmwG genau zu bezeichnen. Soweit fiir die Uber-
tragung von Gegenstidnden bei Einzelrechtsnachfolge in
den allgemeinen Vorschriften eine besondere Art der
Bezeichnung bestimmt ist, sind diese Regelungen auch
fiir die Bezeichnung der iibergehenden Gegenstidnde des
AKktiv- und Passivvermogens anzuwenden; § 28 GBO ist
zu beachten (§ 126 Abs. 2 S. 1 und 2 UmwG). Damit wird
dem Bestimmtheitserfordernis des Grundbuchrechts
Rechnung getragen. Es dient dazu, dass jedermann aus
der im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs einge-
tragenen Grundstiicksbezeichnung erkennen kann, um
welches Grundstiick es sich handelt (Senat, BGHZ 150,
334, 338 = DNotZ 2002, 937). Ihm kommt im Umwand-
lungsrecht eine besondere Bedeutung zu, weil die — hier
abgespaltenen — Vermogensteile mit der Eintragung der
Spaltung in das Handelsregister als Gesamtheit auf den
iibernehmenden Rechtstrager iibergehen (§ 131 Abs. 1
Nr.1 UmwG). Ein gesonderter Ubertragungsakt hin-
sichtlich der einzelnen Gegenstdnde ist nicht erforder-
lich.
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[23] b) Bei Grundstiicken tritt der Vermogensiibergang
demnach auflerhalb des Grundbuchs ein. Mit dem Voll-
zug der Spaltung durch die Registereintragung wird es im
Hinblick auf die Eintragung des Eigentiimers unrichtig.
Diese Rechtsfolge verlangt die Bezeichnung der iiber-
gehenden Grundstiicke in dem Spaltungs- und Ubernah-
mevertrag nach § 28 S. 1 GBO, also entweder iiberein-
stimmend mit dem Grundbuch oder durch Hinweis auf
das Grundbuchblatt (ebenso Bohringer, Rpfleger 1996,
1541f.; 2001, 59, 63; Semler/Stengel/Schroer, 2. Aufl.,
§ 126 UmwG Rn. 64; vgl. auch LG Leipzig VIZ 1994, 562
und Heiss, Die Spaltung von Unternehmen im deutschen
Gesellschaftsrecht, S.55 [jeweils zu der mit den Vor-
schriften in § 126 Abs. 1 Nr. 9, Abs.2 S. 1 und 2 UmwG
inhaltsgleichen Regelung in § 2 Abs. 1 Nr. 9 SpTrUG]).
Das entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers; er hat
den Hinweis auf § 28 GBO in § 126 Abs.2 S.2 UmwG
aufgenommen, weil er es fiir erforderlich gehalten hat,
Grundstiicke in dem Spaltungs- und Ubernahmevertrag
so zu bezeichnen, wie dies der beurkundende Notar bei
einer Einzeliibertragung tun wiirde (BT-Drucks. 12/6699,
S.119).

[24] ¢) Die von dem Berufungsgericht vertretene An-
sicht, dass die fehlende Bezeichnung der durch Spaltung
ibergehenden Grundstiicke nach § 28 GBO den Rechts-
ibergang nicht hindert, wenn durch die Auslegung des
Spaltungs- und Ubernahmevertrags eine einwandfreie
Zuordnung auf den iibernehmenden Rechtstrager mog-
lich ist (ebenso Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hortnagl,
UmwG und UmwStG, § 126 UmwG Rn. 81; Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 126 UmwG Rn. 212; Pries-
ter, DNotZ 1995, 427, 445f.; Volmer, WM 2002, 428,
430f.; widerspriichlich Lutter/Winter/Priester, UmwG,
3. Aufl, § 126 Rn. 53, 55), ist nicht richtig. Sie fiihrt zu
einer nicht hinnehmbaren Unsicherheit, welche Grund-
stlicke auf den ibernehmenden Rechtstriger au3erhalb
des Grundbuchs tibergegangen sind.

[25] aa) Zutreffend geht die Bekl. in ihrer Revisionsbe-
griindung davon aus, dass an die Bezeichnung eines im
Wege der Abspaltung zur Aufnahme iibergehenden
Grundstiicks als Teil einer Sachgesamtheit keine ge-
ringeren Anforderungen gestellt werden diirfen als bei
der Einzeluibertragung. Fiir diese hat der Senat jedoch
entschieden, dass nach § 28 GBO das Grundstiick in der
Eintragungsbewilligung tiibereinstimmend mit dem
Grundbuch oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt
zu bezeichnen ist (BGHZ 90, 323, 327); demgemal ist
z.B. die Verurteilung zur Abgabe einer Eintragungsbe-
willigung hinsichtlich einer Grundstiicksteilfliche vor
grundbuchlich vollzogener Teilung unstatthaft, weil den
Anforderungen von § 28 GBO nicht geniigt werden kann
(st. Senatsrechtsprechung seit BGHZ 37, 233, 242). Das
gilt selbst dann, wenn die Teilfldche in dem Kaufvertrag
ausreichend bestimmt ist. Denn von der fiir die Bezeich-
nung der Teilfliche ausreichenden vertraglichen Be-
stimmbarkeit ist das Bestimmtheitserfordernis des
Grundbuchrechts zu unterscheiden; dieses erfordert fiir
den Eigentumsiibergang die grundbuchméBige Bezeich-
nung der Teilfldche, wihrend es fiir die Wirksamkeit des
schuldrechtlichen Vertrags wie auch fiir die Auflassung
(Senat, NJW 2002, 1038; Urt. v. 18. 1. 2008, V ZR 174/06,
zur Veroffentlichung bestimmt) nur darauf ankommt, ob
die Vertragsparteien sich iiber die Grofle, die Lage und

den Zuschnitt der Fliche entsprechend einer zeich-
nerischen — nicht notwendig mafstabsgerechten — Dar-
stellung und dartiiber einig sind, dass die genaue Grenz-
ziehung erst noch erfolgen soll (Senat, BGHZ 150, 334,
338f.=DNotZ2002,937). § 28 GBO darf allerdings nicht
formalistisch tiberspannt werden (Senat, BGHZ 90, 323,
327). Deshalb hat der Senat in den Fillen der Teil-
flicheniibertragung eine Ausnahme zugelassen, wenn
bereits ein genehmigter Verdnderungsnachweis vorliegt,
der die ibertragene Teilflache katasterméfig bezeichnet,
und auf den in der Verurteilung zur Abgabe der Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen werden kann
(BGHZ 90, 323, 328; BGH WM 2002, 763, 764).

[26] Zwar ist es danach moglich, bei der Umwandlung
den Ubergang von Grundstiicksteilflichen in dem Spal-
tungs- und Ubernahmevertrag zu vereinbaren, ohne sie
nach § 28 S.1 GBO zu bezeichnen. Daraus kann aber
nicht der Schluss gezogen werden, dass bei der Uber-
tragung von Gesamtgrundstiicken die fehlende Bezeich-
nung nach §28 S.1 GBO den Rechtsiibergang durch
Eintragung der Spaltung in das Handelsregister nicht
hindert (so aber Widmann/Mayer, a.a.O.; Volmer, WM
2002, 428, 431). Denn auch Teilfldchen gehen bei fehlen-
der Bezeichnung i. S. von § 28 GBO in dem Vertrag nicht
mit der Eintragung in das Handelsregister, sondern erst
dann auf den iibernehmenden Rechtstrédger tiber, wenn
diese Bezeichnung spéter nachgeholt wird (Widmann/
Mayer, a.a.0.). Da sich die Rechtséinderung auferhalb
des Grundbuchs vollzieht, verlangt das Gesetz den an
sich erst fiir den Vollzug im Grundbuch erforderlichen
Bestimmtheitsgrad des § 28 S.1 GBO (Senat, Urt. v.
18.1.2008, V ZR 174/06, Umdruck S. 9 — zur Veroffent-
lichung bestimmt) bereits fiir den Spaltungs- und Uber-
nahmevertrag. Denn bei der Spaltung fehlt das im Fall
der Einzeliibertragung von Grundstiicken vorhandene
Korrektiv der Grundstiicksbezeichnung nach § 28 S.1
GBO in der Eintragungsbewilligung.

[27] bb) Ebenfalls zutreffend weist die Bekl. darauf hin,
dass die in § 126 Abs. 2 S. 2 UmwG normierte Verpflich-
tung zur Beachtung des § 28 GBO bei der Bezeichnung
der tibergehenden Grundstiicke tiberfliissig wire, wenn
sie — wie das Berufungsgericht meint — nur als Klar-
stellung zu verstehen sei, dass fiir den formellen Grund-
buchverkehr auch im Fall einer Abspaltung die strengen
Bestimmtheitsanforderungen gélten und deshalb fiir eine
Anderung des Grundbuchs die Anforderungen des § 28
GBO erfiillt sein miissten. Fiir eine solche Klarstellung
besteht kein Bediirfnis, weil das GBA in dem dem Voll-
zug der Spaltung nachfolgenden Berichtigungsverfahren
§ 28 GBO als maBigebliches Verfahrensrecht beachten
muss.

[28] Auch die Gesetzessystematik spricht gegen eine
bloBe Klarstellung. Zum einen stellt § 126 UmwG mate-
riell-rechtliche Anforderungen an den Inhalt des Spal-
tungs- und Ubernahmevertrags, insbesondere an die Be-
zeichnung der tibergehenden Gegenstéinde; eine lediglich
das Grundbuchverfahren betreffende Vorschrift ist hier
fehl am Platze. Zum anderen richtet sich die in § 126
Abs. 2 S.2 UmwG enthaltene Verpflichtung zur Beach-
tung des § 28 GBO ausschliefllich an die Parteien des
Spaltungs- und Ubernahmevertrags; fiir sie ist ein klar-
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stellender Hinweis auf eine verfahrensrechtliche Ver-
pflichtung des GBA sinnlos.

[29] Dem lasst sich — entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts — nicht mit Erfolg entgegenhalten, aus § 131
Abs. 3 UmwaG ergebe sich, dass sich bei der Aufspaltung
der Eigentumsiibergang entsprechend der Auslegung des
Spaltungs- und Ubernahmevertrags vollziehe, auch wenn
der iibergehende Gegenstand in dem Vertrag nicht kon-
kretisierend bestimmt sei; dasselbe miisse fiir den Fall der
Abspaltung gelten (ebenso Volmer, WM 2002, 428, 430).
Diese Ansicht verkennt den oben unter 2.c) aa) darge-
stellten Unterschied zwischen der ausreichenden ver-
traglichen Bestimmbarkeit und dem Bestimmtheitser-
fordernis des Grundbuchrechts. Danach miissen auch die
im Wege der Aufspaltung iibergehenden Grundstiicke
nach § 28 S. 1 GBO bezeichnet werden.

[30] cc) Die Uberlegungen des Berufungsgerichts,
schutzwiirdige Interessen Dritter und der Vertrags-
parteien wiirden nicht verletzt, wenn die Spaltung mit
dem durch Auslegung ermittelten Vertragsinhalt trotz
fehlender Grundstiicksbezeichnung vollzogen wiirde,
lassen Inhalt und Zweck des Bestimmtheitserforder-
nisses auler Acht. Zum einen betrifft es nicht die Form-
wirksamkeit des Vertrags, sondern seine inhaltliche Be-
stimmtheit (Senat, BGHZ 150, 334, 339 f. = DNotZ 2002,
937). Deshalb geht der Hinweis des Berufungsgerichts
auf die zugunsten der Vertragsparteien bestehende, von
der ausreichenden Grundstiicksbezeichnung unabhén-
gige Warn- und Schutzfunktion der Vertragsbeurkun-
dung ins Leere. Zum anderen werden schutzwiirdige In-
teressen Dritter bereits beriihrt, wenn sich der Eigen-
tumsiibergang nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG auf3erhalb
des Grundbuchs durch Eintragung der Spaltung in das
Handelsregister vollzieht. Denn ab dem 16. Tag nach der
Bekanntmachung der Eintragung (§§19 Abs.3, 125
UmwG) muss ein Dritter die Spaltung und damit auch
den Eigentumswechsel gegen sich gelten lassen (§ 15
Abs.2 HGB). Ob der Dritte die Bekanntmachung
kannte, ist unerheblich; auch eine konkrete Kausalitét ist
nicht Voraussetzung (MiinchKommHGB/Krebs,
2. Aufl,, § 15 Rn. 67). Kann aber wegen nicht ausrei-
chender — oder sogar, wie hier, fehlender — Grundstiicks-
bezeichnung weder dem Register noch dem Spaltungs-
und Ubernahmevertrag der Ubergang des Grundstiicks
auf den iibernehmenden Rechtstrdager entnommen wer-
den, ist es nicht gerechtfertigt, wenn dieser gleichwohl
dem Dritten den Ubergang entgegenhalten konnte.

[31] dd) Die von dem Berufungsgericht an verschie-
denen Stellen seiner Entscheidung und auch von der KI.
in ihrer Revisionserwiderung herangezogene Rechtspre-
chung des Senats zu den Féllen der irrtiimlichen Falsch-
bezeichnung verkaufter Grundstiicke stiitzt die von dem
Berufungsgericht vertretene Ansicht nicht. Denn sie hilft
nicht iiber die besonderen Anforderungen der grund-
buchrechtlichen Bestimmtheit hinweg, die das Gesetz in
§ 126 Abs. 2 S. 2 UmwG aufstellt.

Anmerkung:

1. Die praktische Bedeutung der hier abgedruckten
Entscheidung liegt vor allem darin, dass die Verwendung
von sogenannten ,,All-Klauseln®“ (nach denen z.B. alle
Grundstiicke des iibertragenden Rechtstrdgers auf den

iibernehmenden Rechtstriger iibergehen sollen) keinen
Eigentumsiibergang von Grundstiicken herbeifiihren, die
nicht mit einer grundbuchmifBigen Bezeichnung einzeln
aufgefiihrt sind. Dabei macht es keinen Unterschied, ob
bewusst auf eine Einzelaufstellung der betroffenen
Grundstiicke verzichtet wird oder ob Grundstiicke ver-
sehentlich vergessen werden.

In der abgedruckten Entscheidung war die Auslegung, ob
das streitgegenstidndliche Grundstiick von der Abspal-
tung erfasst werden sollte, durchaus schwierig. Der BGH
hitte daher an sich nur zu der Frage Stellung beziehen
miissen, ob das Eigentum an einem Grundstiick bei einer
fehlender grundbuchmifigen Bezeichnung und daher
bestehenden Auslegungszweifeln nicht auf den tiiber-
nehmenden Rechtstriger iibergeht. Der BGH geht je-
doch weit dariiber hinaus und stellt ausdriicklich fest,
dass es ohne grundbuchméBige Bezeichnung selbst dann
nicht zu einem Eigentumsiibergang kommt, wenn die
Auslegung des Spaltungsvertrages bzw. -plans eindeutig
ergibt, dass die Abspaltung dieses Grundstiicks von den
Bet. gewollt war (Rn. 24).

2. Die Vorschrift des §28 S.1 GBO, die fiir grund-
stiicksbezogene Eintragungsbewilligungen und -antrige
die Angabe von AG, Grundbuchbezirk und Band-/
Blattnummer oder von Gemarkung, Flur und Flurstiick
vorschreibt, stellt in ihrem unmittelbaren Anwendungs-
bereich eine rein grundbuchverfahrensrechtliche Ord-
nungsvorschrift dar. Sie gilt nicht fiir die Auflassung
(sondern nur fiir ihren Nachweis im Grundbuchverfah-
ren) und macht eine Grundbucheintragung, die ohne ihre
Beriicksichtigung erfolgt ist, nicht unwirksam. Obwohl
die bisher ganz herrschenden Meinung in dem in § 126
Abs. 2 S.2 UmwG enthaltenen Verweis auf § 28 GBO
lediglich eine Klarstellung fiir das Grundbuchverfahren
gesehen hat (Nachweise bei Rn.24; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rn. 995b), will der BGH diesen Vor-
schriften nun eine materiellrechtliche Voraussetzung fiir
den spaltungsbedingten Ubergang von Grundstiicks-
eigentum entnehmen. Dies erstaunt aus einer Reihe von
Griinden:

Zunichst wére die Entscheidung nicht erforderlich ge-
wesen, um den Zweck des § 28 S. 1 GBO zu erreichen.
Dieser Zweck besteht lediglich darin, Grundbuchein-
tragungen bei dem richtigen Grundstiick sicherzustellen
(BGHZ 90, 323, 327; Dembharter, §28 GBO Rn.1
m. w. N.). Hierzu hitte es geniigt, wenn eine grundbuch-
mifBige Bezeichnung von Grundstiicken, die im Spal-
tungsvertrag oder -plan versdaumt worden ist, in dem an-
schlieBenden Grundbuchberichtigungsverfahren hitte
nachgeholt werden miissen (z. B. durch eine Identitétser-
kldrung in Form einer notariellen Eigenurkunde).

Zweifel an der abgedruckten Entscheidung entstehen
auch, wenn der streitgegensténdliche Fall der Abspaltung
mit der Rechtslage bei der Aufspaltung verglichen wird.
Bereits das Berufungsgericht (OLG Diisseldorf, Urt. v.
26. April 2007 —I-6 U 107/06) hatte argumentiert, dass ein
vergessenes Grundstiick bei einer Aufspaltung zwingend
einem aufnehmenden Rechtstriger zugeordnet werden
miisse, da der aufgespaltene Rechtstriger untergehe und
es keine innere Rechtfertigung gebe, bei einer Aufspal-
tung einen Eigentumsiibergang entsprechend dem Wil-
len der Bet. anzunehmen, bei der Abspaltung hingegen



Rechtsprechung

RNotZ 2008, Heft 7-8 359

nicht. Der BGH hat dieser Erwidgung nun widersprochen
und im Wege eines obiter dictum ausdriicklich fest-
gestellt, dass auch die im Wege einer Aufspaltung iiber-
gehenden Grundstiicke nach § 28 S. 1 GBO bezeichnet
werden miissen (Rn. 29). Welche Rechtsfolgen allerdings
eintreten sollen, wenn eine solche Bezeichnung (verse-
hentlich) unterbleibt, wird nicht ausgefiihrt. Wenn sich
der Eigentumsiibergang eines Grundstiicks nicht ent-
sprechend dem Willen der Bet. vollzieht, bleibt gemif3
§ 131 Abs. 3 UmwG wohl nur noch ein Ubergang in dem
Verhiltnis, das sich aus dem Vertrag fiir die Aufteilung
des Uberschusses der Aktivseite der Schlussbilanz iiber
deren Passivseite ergibt. Ob dies wirklich gewollt ist und
ob dies die vom BGH mehrfach betonte Rechtssicherheit
erhoht, erscheint dulerst fragwiirdig. Jedenfalls belegt
der Fall der Aufspaltung, dass es trotz der abgedruckten
Entscheidung zu einem Eigentumsiibergang eines nicht
grundbuchmifig bezeichneten Grundstiicks durch einen
Spaltungsvorgang kommen kann: Unabhéngig davon, ob
bei einer Aufspaltung die Zuordnung eines Grundstiicks
entsprechend dem Willen der Bet. oder entsprechend der
gesetzlichen Auffangregelung in § 131 Abs.3 UmwG
vorgenommen wird, erfolgt jedenfalls mit der Eintragung
der Aufspaltung in das Handelsregister ein unmittelbarer
Ubergang des Eigentums auBerhalb des Grundbuchs.

Auch schutzwiirdige Interessen Dritter, die der BGH
ausdriicklich anfiihrt (Rn. 30), werden von der Art und
Weise, in der Grundstiicke in der Umwandlungsdoku-
mentation bezeichnet werden, nur in geringem Umfang
beriihrt. Bei Rechtsgeschiften, die mit Dritten tber
Grundstiicke getédtigt werden, sind die Dritten hinrei-
chend dadurch geschiitzt, dass der Inhalt des Grundbuchs
unter den Voraussetzungen der §§ 892, 893 BGB als
richtig gilt. Ob der Spaltungsvertrag bzw. -plan die Vor-
gaben des § 28 GBO berticksichtigt, ist in diesen Féllen
fiir die Dritten nicht entscheidend. Diese diirfen dem
Grundbuchinhalt trauen, obwohl die Eintragung der
Spaltung in das Handelsregister den Grundbuchinhalt
unrichtig werden ldsst und die Spaltung dariiber hinaus
von der Handelsregisterpublizitit des § 15 HGB erfasst
wird. Schutzwiirdige Interessen Dritter werden daher nur
in eher seltenen Fillen betroffen sein, z. B. wenn eine
Verwaltungsbehorde — wie offenbar in dem Sachverhalt
der abgedruckten Entscheidung — gegen den Eigentiimer
vorgehen will. Ob aber fiir diese Fille das gleiche Ma$ an
Rechtsicherheit gefordert werden sollte wie bei Rechts-
geschiften mit dem (Buch-)Eigentiimer, erscheint frag-
lich.

Ferner ist die Erwédgung des BGH, dass es zu einer nicht
hinnehmbaren Unsicherheit fiihre, wenn der Rechts-
iibergang eines Grundstiicks auch ohne grundbuch-
méaBige Bezeichnung erfolgen konne (Rn. 24), sehr pau-
schal. Die Auslegung, ob ein Grundstiick von einem
Spaltungsvorgang erfasst sein soll, wird hdufig auch dann
eindeutig sein, wenn eine grundbuchmifBige Bezeich-
nung fehlt. Insbesondere in dem praxisrelevanten Sach-
verhalt, dass ein iibertragender Rechtstriger seine ge-
samten Grundstiicke abspalten will und (aus Vorsichts-
griinden) eine All-Klausel fiir den Fall verwendet, dass
die Grundstiickseinzelaufstellung unvollstindig ist, be-
steht regelmiBig keine Rechtsunsicherheit, dass auch der
Eigentumsiibergang vergessener Grundstiicke gewollt
ist.

Zur Vermeidung der Unsicherheiten im Zivilrechts-
verkehr hitte es geniigt, wenn die Anforderungen an die
Bezeichnung von Grundstiicken aus dem allgemeinen
sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz abgeleitet
worden wiren. Es wiére nicht erforderlich gewesen, die
grundbuchmifBige Bezeichnung eines Grundstiicks zur
materiellen Voraussetzung fiir dessen Ubertragung zu
erheben. Zuzugeben ist dem Bundesgerichthof aller-
dings, dass die Identifikation sdmtlicher Grundstiicke,
die von einem Spaltungsvorgang erfasst sind, bei der Zu-
lassigkeit von All-Klauseln unter Umstidnden aufwéndig
ist. Eine solche Identifikation wird auf Grundlage der
abgedruckten Entscheidung miihelos sein. Dies mag vor
allem die Grunderwerbsteuerstellen der Finanzdmter
freuen.

SchlieBlich ergeben sich Bedenken gegen die Argu-
mentation des BGH, wenn die Fille in den Blick ge-
nommen werden, in denen Grundstiicke im Eigentum
eines ausldndischen Rechtstrdagers stehen und diese
Grundstiicke nach ausldndischem Recht abgespalten
werden. Fiir die Wirksamkeit des Eigentumsiibergangs
gilt dann ausschlieBlich ausldndisches Recht, da Um-
wandlungsvorginge und der Ubergang der von diesen
Vorgingen erfassten Vermogensgegenstinde nach dem
Gesellschaftsstatut beurteilt werden (vgl. etwa Bamber-
ger/Roth/Mitsch, BGB, Anh. zu Art.12 EGBGB,
Rn. 40; GroBfeld, AG 1996, 302, 305). Auf § 126 Abs. 2
S.2 UmwG i. V.m. § 28 S. 1 GBO kommt es dann nicht
an. Der Eigentumsiibergang eines nicht grundbuchméBig
bezeichneten Grundstiicks ist so ohne weiteres moglich.
Die betroffenen Grundstiicke miissen erst in dem
anschlieBenden Grundbuchberichtigungsverfahren (des
deutschen GBA) grundbuchméBig bezeichnet werden.

3. Obwohl die abgedruckte Entscheidung damit durch-
aus angreifbar erscheint, wird sich die Praxis an ihr ori-
entieren. Die Bet. sollten stets angehalten werden,
Grundstiicke in der Form des § 28 GBO zu bezeichnen.
Wenn tatsédchlich ein von einer Spaltung betroffenes
Grundstiick in der Einzelaufstellung vergessen worden
sein sollte, stellt sich die Frage nach einer moglichen
Heilung:

Die Eintragung der Spaltung in das Handelsregister des
ibertragenden Rechtrégers fiihrt nicht zu einer Anwen-
dung des § 131 Abs.1 Nr.4 UmwG. Nach dieser Vor-
schrift werden zwar Beurkundungsméngel grundsitzlich
mit der Registereintragung geheilt. Nach Auffassung des
Bundesgerichthofs betrifft § 126 Abs.2 S.2 UmwG
i.V.m. §28 S.1 GBO aber nicht die Formwirksamkeit
des Vertrages, sondern seine inhaltliche Bestimmtheit
(Rn. 30). Einen ,,Beurkundungsmangel® i.S. des § 131
Abs. 1 Nr. 4 UmwG wird man nicht annehmen koénnen.

Eine blo3e Bewilligung der beteiligten Rechtstriger oder
eine Identititserkldrung, die bestétigt, dass ein nachtrig-
lich grundbuchlich bezeichnetes Grundstiick von einer in
dem Spaltungsvertrag oder -plan enthaltenen All-Klausel
erfasst ist, reicht auf Grundlage der Auffassung des BGH
nicht aus, um einen Eigentumsiibergang herbeizufiihren.
Es in einem Grundbuchberichtigungsverfahren mit einer
solchen Bewilligung oder Identitdtserkldrung ,,zu versu-
chen®, erscheint gefidhrlich: Wenn das GBA daraufhin
das Grundbuch berichtigt (z. B. mit der zutreffenden Er-
wigung, dass das GBA den Spaltungsvertrag aufgrund
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des formellen Konsensprinzips gar nicht anfordern darf,
wenn die Bet. die Umschreibung bewilligt haben; vgl.
Ittner, MittRhNotK 1997, 105, 126; Volmer, WM 2002,
428, 431, streitig), ist das Eigentum mangels eines wirk-
samen materiellen Ubertragungstatbestandes gleichwohl
nicht iibergegangen.

Im Einzelfall kann aber eine Grundstiicksaufstellung
durch den Notar um ein vergessenes Grundstiick im
Wege der Richtigstellung einer offensichtlichen Unrich-
tigkeit gemif § 44a Abs.2 S. 1, 2 BeurkG ergénzt wer-
den. Dies diirfte im Gegensatz zu einer Nachtragsur-
kunde, mit der die Bet. ihre Erkldrungen ergidnzen, auch
noch nach der Eintragung der Spaltung in das Handels-
register zuldssig sein.

Im Ubrigen bleibt nur die Moglichkeit, das betroffene
Grundstiick durch Einzelrechtsiibertragung (Auflassung
nebst Eigentumsumschreibung im Grundbuch) von dem
ibertragenden auf den aufnehmenden Rechtstriger zu
iibertragen. Es wird hdufig zweckmaiBig sein, dass sich die
beteiligten Rechtstrédger fiir den Fall vergessener Grund-
stiicke hierzu verpflichten und die Notariatsmitarbeiter
entsprechend bevollméchtigen.

4. Die abgedruckte Entscheidung bezieht sich auf die
Abspaltung von Grundstiickseigentum. Dass eine grund-
buchmiBige Bezeichnung Voraussetzung fiir den Eigen-
tumsiibergang im Rahmen eines Spaltungsvorgangs sein
soll, wird entsprechend auch fiir Erbbaurechte sowie
Wohnungs- und Teileigentum zu gelten haben. Fiir den
Notar stellt sich allerdings die — bei einer Klauselum-
schreibung zu priifende — Frage, ob auch Grund-
pfandrechte von einer Spaltung nur erfasst sind, wenn sie
grundbuchmaéBig bezeichnet sind. Im Schrifttum finden
sich nur beildufige Stellungnahmen zu diesem Thema, die
davon ausgehen, dass nicht nur Grundstiicke, sondern
auch Rechte an Grundstiicken grundbuchméfig zu be-
zeichnen seien (vgl. etwa Mayer, in: Widmann/Mayer,
§ 126 UmwG Rn. 212; Priester, in: Lutter, § 126 UmwG
Rn. 53; Bohringer, Rpfleger 1996, 155; Volmer, WM 2002,
428, 433, Fn. 49). Dies erstaunt in dieser Allgemeinheit
und diirfte wohl jedenfalls fiir Briefrechte zu verneinen
sein, da grundbuchverfahrensrechtliche Vorschriften
keine materiellrechtlichen Ubertragungsvoraussetzun-
gen im Umwandlungsrecht schaffen konnen, soweit
selbst bei der Einzelrechtsiibertragung kein Grundbuch-
verfahren erforderlich ist. Es sprechen m. E. gute Griinde
dafiir, dass auch der Ubergang von Buchrechten nicht
von deren grundbuchméBigen Bezeichnung abhingig ist.
Es ist ndmlich anerkannt, dass § 28 GBO in seinem un-
mittelbaren Anwendungsbereich entsprechend seinem
Wortlaut nicht fiir beschrankt dingliche Rechte (und
Rechte an solchen Rechten) gilt und daher insoweit
grundsitzlich jede andere deutliche und zweifelsfreie
Kennzeichnung geniigt (Demharter, § 28 GBO Rn.9;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 2403 mit Verweis
auf Rn.2381). Aus dem gleichen Grund diirften auch
Dienstbarkeiten, dingliche Vorkaufsrechte, Vormer-
kungen etc. ohne grundbuchmifBige Bezeichnung iiber-
tragen werden konnen, wenn — z. B. durch eine Allklausel
— eine eindeutige Kennzeichnung moglich ist. Fiir die
Praxis kann aber angesichts der insoweit bestehenden
Rechtsunsicherheit nur geraten werden, abzuspaltende
Grundpfandrechte und andere dingliche Rechte an

Grundstiicken moglich vollstindig grundbuchmifBig zu
bezeichnen.

Notarassessor Dr. Jan Link, Dipl.-Kfm., Essen

8. Handels-/Gesellschaftsrecht - Uberpriifung von
Ubersetzungen durch das Registergericht
(OLG Hamm, Beschluss vom 12.2.2008 — 15 W
359/07 — mitgeteilt von Richter am OLG Helmut En-
gelhardt, Emsdetten)

HGB § 13g Abs. 2

1. Die Anforderungen des § 13g Abs. S. 1 HGB sind er-
fiillt, wenn die vorgelegte Ubersetzung durch einen
ermiichtigten Ubersetzer vorgenommen worden ist.
Dabei reicht es aus, dass die Ermiichtigung auf der
Grundlage der Rechtsvorschriften eines Bundes-
landes erfolgt ist.

2. Ungenauigkeiten der Ubersetzung konnen im Einzel-
fall die Erforderlichkeit weiterer tatsichlicher Fest-
stellungen zur Bedeutung des fremdsprachigen Origi-
naltextes nach sich ziehen.

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. wurde nach den von ihr zu den Akten gereichten
Unterlagen als Privat Limited Company (Kapitalgesellschaft)
nach dem Gesetz tiber Kapitalgesellschaften von 1985 in Eng-
land am 2. 5. 2006 gegriindet und dort in das ,,Registrar of com-
panies for England and Wales* unter der Company No. . . . ein-
getragen. Geschiftsgegenstand der Gesellschaft ist laut Ziffer 3
(A) und (B) des ,,memorandum of association®“ die Abwicklung
von Geschiften als allgemeines kommerzielles Unternehmen.
Zudem kann die Gesellschaft alle Geschéfte aller moglichen
Geschiftsbereiche tdtigen, die nach dem Gutdiinken der Ge-
schaftsfithrung fiir die Gesellschaft von Vorteil sein konnten.
Die Bet. begehrt die Eintragung einer Zweigniederlassung in
das deutsche Handelsregister.

Der notariell beglaubigten Anmeldung des Herrn I. vom
15.5.2006 sind abschriftlich beigefiigt ein ,,Certificate of in-
corporation of a private limited company* und ein ,,Accepted®
des D., ein ,,Memorandum of association‘ und die ,,Articles of
Association® sowie die Beglaubigung einer englischen Notarin
der Griindungsurkunde, des vorliegenden Gesellschaftsver-
trages und der Ubereinstimmung der Griindung mit den Vo-
raussetzungen des englischen Rechts sowie eine Bestétigung der
Notarin der Eintragung der Bet. in das D. Diesen in englischer
Sprache abgefassten Dokumenten schlieBt sich eine Uber-
setzung in die deutsche Sprache der Dolmetscherin X. an. Diese
ist ermichtigt zur Ubersetzung von Schriftstiicken am LG
Frankfurt und seit Oktober 2003 zur Beglaubigung von Schrift-
stiicken am LG Wiesbaden.

Zur Vertretungsberechtigung hat die Bet. Folgendes ange-
meldet:

,, Vertritt die Gesellschaft nur ein alleiniger Geschéftsfiihrer, ist
dieser alleinvertretungsberechtigt. Die Gesellschafter oder die
Geschiftsfithrerversammlung kénnen einen oder mehrere Ge-
schiftsfithrer bestellen und insgesamt oder hinsichtlich eines
bestimmten Bereichs mit der alleinigen Vertretungsbefugnis
ausstatten. Sofern nichts anderes per Gesellschafterbeschluss
bestimmt ist, vertreten mehrere Geschiftsfithrer die Gesell-
schaft gemeinsam. Die Geschiftsfiihrer sind berechtigt, fiir die
Gesellschaft Vertridge abzuschlieBen und konnen dabei auch fiir
sich selbst im eigenen Namen handeln oder als Vertreter Dritter
auftreten.”
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Des Weiteren fiigte die Bet. der Anmeldung einen in deutscher
Sprache gefassten Gesellschafterbeschluss zur Griindung einer
Zweigniederlassung in T. und der Bestellung des I. als Director
bei.

In den ,,Articles of Association® ist unter dem Kapitel Voll-

macht, Pflichten und Abldufe bzgl. der Geschiftsfiihrer nach der
eingereichten Ubersetzung in Ziffer 25 folgendes geregelt:

,,Gemil den Bestimmungen des Gesetzes liber Kapitalgesell-
schaften konnen die Gesellschafter oder die Geschéftsfiihrer-
versammlung einen oder mehrere Geschiftsfithrer bestellen,
und insgesamt oder hinsichtlich eines bestimmten Bereichs oder
insgesamt mit der alleinigen Vertretungsbefugnis fiir die Ge-
sellschaft ausstatten. Sofern nichts anderes per Gesellschafter-
beschluss bestimmt ist, vertreten mehrere Geschiftsfiihrer die
Gesellschaft gemeinsam.

Im englischen Original lautet der letzte Satz wortlich:

»Unless so authorised by resolution, the Company shall be ma-
naged and represented jointly by a// Directors.*

Das Registergericht hat am 5. 7. 2006, nachdem die Bet. ihren
weitergehenden Antrag auf Eintragung der Befreiung des Ge-
schaftsfithrers von den Beschrankungen des § 181 BGB zuriick-
genommen hatte, die Anmeldung zuriickgewiesen. Als Begriin-
dung hat das Registergericht ausgefiihrt, dass die Ubersetzung
ungenau sei. Im Ubrigen hat das Registergericht Bezug ge-
nommen auf eine Zwischenverfiigung vom 30. 5. 2006. In dieser
hatte es beanstandet, dass die Ubersetzung nicht von einer 6f-
fentlich bestellten oder vereidigten Dolmetscherin erstellt wor-
den und die angemeldete abstrakte Vertretungsregelung durch
mehrere Geschiftsfithrer ungenau sei, weil nicht angegeben
werde, durch wie viele der bestellten Direktoren im Einzellfall
die Gesellschaft vertreten werde.

Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das LG — Kammer fiir
Handelssachen — zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung
richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde ist nach den §§ 27, 29 FGG
statthaft sowie formgerecht eingelegt. Die Beschwerde-
befugnis der Bet. folgt bereits daraus, dass ihre erste Be-
schwerde ohne Erfolg geblieben ist.

In der Sache ist das Rechtsmittel begriindet, weil die
Entscheidung des LG auf einer Verletzung des Rechts
beruht (§ 27 Abs. 1 S. 1 FGG). Die weitere Beschwerde
fiihrt zur Anweisung an das AG, die angemeldete Ein-
tragung vorzunehmen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das LG zutreffend
von einer zulédssigen Erstbeschwerde der beteiligten Ge-
sellschaft ausgegangen.

In der Sache hilt die Entscheidung des LG nicht in allen
Punkten einer rechtlichen Nachpriifung durch den Senat
stand.

Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen,
dass sich die Anmeldung der Eintragung der Zweig-
niederlassung einer ausldndischen Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung wie einer ,,Private Limited Com-
pany® in das deutsche Handelsregister nach den §§ 13d,
13e und 13g HGB richtet. Zwar beziehen sich diese
Vorschriften dem Wortlaut nach nicht auf eine englische
»Private Limited Company*; diese ist aber insoweit der
deutschen GmbH gleichgestellt (vgl. Senat FGPrax 2006,
276 = RNotZ 2006, 550 = DNotZ 2006, 951; OLG Miin-

chen NZG 2006, 512 = RNotZ 2006, 355 = DNotZ 2006,
871; OLG Frankfurt NZG 2006, 515; KG NZG 2004, 49f.
= RNotZ 2004, 98 = DNotZ 2004, 730). Dies bedeutet,
dass das Eintragungsverfahren hinsichtlich der Zweig-
niederlassung grundsitzlich deutschem Verfahrensrecht
als lex fori unterliegt (KG a.a.0.; OLG Jena NZG 2006
434; Ebenroth/Boujong, 2. Aufl., § 13d HGB Rn. 15, 16;
Keidel/Schmidt, FG, 15. Aufl., Einl. Rn. 64).

Vom Ausgangspunkt nicht zu beanstanden ist daher, dass
die Vorinstanzen gemédl § 13 g Abs.2 S. 1 HGB die An-
meldung von dem Einreichen einer beglaubigten Uber-
setzung der Satzung in deutscher Sprache abhéngig ge-
macht haben. Im Unterschied zur Regelung des § 142
Abs. 3 ZPO steht dies nicht im Ermessen des Regis-
tergerichts. Der Begriff der beglaubigten Ubersetzung ist
nicht gesetzlich definiert. Erforderlich aber auch genii-
gend ist, dass die Richtigkeit der Ubersetzung durch
einen gerichtlich bestellten oder vereidigten Ubersetzer
oder Dolmetscher bestétigt wird. Die Einzelheiten des
Verfahrens zur gerichtlichen Bestellung oder Vereidi-
gung richten sich nach den jeweiligen landesrechtlichen
Vorschriften (Rohricht/Graf von Westphalen/Ammon,
2. Aufl,, §13f HGB Rn.6; Heymann/Sonnenschein/
Weitmayer, 2. Aufl., § 13f HGB Rn. 4, § 13g HGB Rn. 3;
LG Leipzig NZG 2005, 759). Daran dndert sich nichts,
weil durch Art. 87 des 1. Gesetzes iiber die Bereinigung
von Bundesrecht im Zustidndigkeitsbereich des Bundes-
ministeriums der Justiz vom 19. 4.2006 (BGBIT 2006,
866, 878) die Verordnung zur Vereinfachung des Verfah-
rens auf dem Gebiet des Beurkundungsrechts vom
21.10.1942 (RGBI I 1942, 609) aufgehoben worden ist.
Diese Verordnung regelte nicht die Voraussetzungen der
offentlichen Bestellung eines Sachverstidndigen, sondern
setzte sie voraus.

Der so beschriebenen formellen Voraussetzung der Vor-
lage einer beglaubigten Ubersetzung der Satzung hat die
Bet. gentigt, indem sie die von der Dolmetscherin fiir die
englische Sprache X. beglaubigte Ubersetzung einge-
reicht hat. Die Ubersetzerin ist vom Priisidenten des LG
Frankfurt zur Ubersetzung von Schriftstiicken und vom
Priasidenten des LG Wiesbaden erméchtigt zur Be-
glaubigung von Schriftstiicken und daher nach den im
Bundesland Hessen einschlidgigen Rechtsvorschriften
gerichtlich bestellte Dolmetscherin. Diese Erméchti-
gungen sind bislang nicht widerrufen worden. Alleine ein
unsorgfiltiges Arbeiten in der Vergangenheit fiihrt nicht
zu der Aberkennung der Bestellung als gerichtlich be-
stellte Dolmetscherin.

Nicht erforderlich ist, dass die Ubersetzerin gesondert
nach den in Nordrhein-Westfalen geltenden Regelungen
durch einen Prisidenten eines Land- oder Oberlandes-
gerichts bestellt und vereidigt wurde. Dies ist nur Vo-
raussetzung fiir die Bestellung und Vereidigung eines
Dolmetschers im Land NRW. Fiir die prozessrechtlichen
Voraussetzungen ist es indes ohne Bedeutung, in wel-
chem Bundesland der Ubersetzer bestellt wurde, solange
deren landesrechtliche Bestellungsvorschriften einge-
halten wurden (vgl. LG Chemnitz NZG 2006, 517).

Ungenauigkeiten der Ubersetzung konnen lediglich im
Einzelfall nach § 12 FGG die Notwendigkeit weiterer
Ermittlungen nach sich ziehen. Sie rechtfertigen aber
nicht die Zuriickweisung der Anmeldung wegen des
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Fehlens einer beglaubigten Ubersetzung. Nur in diesem
Zusammenhang spielt der Beweiswert des Beglaubi-
gungsvermerks eine Rolle.

Auch im Ubrigen hat die Betroffene die formellen Ein-
tragungsvoraussetzungen einer Zweigniederlassung
einer ,Private Limited Company“ erbracht. Die Be-
troffene hat insbesondere eine offentliche beglaubigte
Abschrift des Gesellschaftsvertrages (memorandum of
association sowie articles of association), § 13g Abs.2
S.1 HGB, und einen beglaubigten Registerauszug (cer-
tificate of incorporation), § 13e¢ Abs.2 S.2 HGB, vor-
gelegt. Dabei ist ausreichend, dass die Beglaubigung
durch einen englischen Notar erfolgte (vgl. Krafka/Wil-
ler, Registerrecht, 7. Aufl., Rn. 323). Ist — wie hier — die
Bestellung des director nicht in der Griindungssatzung
erfolgt, bedarf es grundsétzlich der Vorlage des Bestel-
lungsbeschlusses der Generalversammlung (Senat a.a.O.
m.w.N.), § 13g Abs.2 S.2 HGB, 8 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4
GmbHG. Diesem Erfordernis hat die Betroffene durch
die Vorlage des Beschlusses der Gesellschafterver-
sammlung vom 2. 5. 2006 entsprochen.

Von der Frage der formal einzureichenden Unterlagen ist
diejenige zu unterscheiden, ob die Vertretungsver-
hiltnisse — wie beantragt — in der Griindungssatzung in
Ubereinstimmung mit der Anmeldung geregelt wurden.
Diese Frage unterliegt der Priifungskompetenz des Re-
gistergerichts (vgl. BayObLG DB 1993, 156). Wortlich
hat die Betroffene beantragt, dass — sofern nichts anderes
per Gesellschafterbeschluss bestimmt ist — mehrere Ge-
schiftsfiihrer die Gesellschaft gemeinsam vertreten. Ob
diese Anmeldung mit der gesellschaftsvertraglichen Ver-
tretungsregelung iibereinstimmt, ist anhand der eng-
lischen Originalfassung zu iberpriifen. Die deutsche
Ubersetzung dient dem Registergericht lediglich als
Hilfsmittel, um die Ubereinstimmung der Anmeldung
mit dem Inhalt der Urkunden iiberpriifen zu konnen. Von
daher kommt es nicht auf die Ungenauigkeit der Uber-
setzung an, wenn das Gericht den Inhalt der Regelung
bereits anhand der englischsprachigen Originalfassung
feststellen kann. In einem solchen Fall gebietet § 12 FGG
nicht die Einholung einer weiteren Ubersetzung. Die
Satzung der Gesellschaft kann das Rechtsbeschwerdege-
richt selbst auslegen, an die Auslegung der Vorinstanz ist
es nicht gebunden (Keidel/Meyer-Holz, FG, 15. Aufl.,
§ 27 Rn. 50). Daher kann das Rechtsbeschwerdegericht —
wie das Tatsachengericht (Keidel/Zimmermann, a.a.O.,
§ 9 Rn. 8) — auch selbst eine fremdsprachige Urkunde
iibersetzen. Auch ohne Kenntnisse des Wirtschaftseng-
lischen erschlie3t sich dem Senat ohne weiteres die Be-
deutung des Satzes ,,Unless so authorised by resolution,
the Company shall be managed and represented jointly
by all Directors.” Gemeint ist damit, dass die Gesell-
schaft, falls kein anderweitiger Beschluss getroffen
wurde, durch alle bestellten Directors gemeinsam ver-
treten wird und nicht durch einige von mehreren.

In diesem Sinne ist auch die Anmeldung zu verstehen. Es
besteht kein Anhaltspunkt, dass die Bet. die Vertre-
tungsverhiéltnisse abweichend von der Satzung anmelden
wollte. Im Gegenteil hat sie mit Schreiben vom
20. 6. 2007 sogar erklart, dass kein Ubersetzungsfehler
vorliege, also der dem Ubersetzungstext nachgebildete
Antrag sich mit dem englischen Original decke. Dies

wiederum lésst sich zwanglos damit erkldren, dass die
Betroffene meint, bereits durch die von ihr gewihlte
Formulierung ,,... mehrere Geschiftsfithrer vertreten
die Gesellschaft gemeinsam . . .“ werde die von dem Se-
nat angenommene Vertretungsregelung zum Ausdruck
gebracht.

Eine i.S. der Auslegung des Senats verstandene Vertre-
tungsregelung ist auch eindeutig, weil stets die Anzahl
der Directors der Anzahl der die Betroffene gemeinsam
vertretenden Personen entspricht.

Um im Rechtsverkehr keine Missverstdndnisse auf-
kommen zu lassen, hat der Senat den Fassungsvorschlag
der Betroffenen hinsichtlich der Eintragung der Vertre-
tungsverhéltnisse nicht wortgetreu iibernommen, son-
dern die eindeutige Formulierung ,,Sind mehrere Di-
rectors bestellt, vertreten diese die Gesellschaft gemein-
sam.” gewdhlt. Das Gericht ist nicht an den Fassungsvor-
schlag eines Bet. gebunden (vgl. OLG Koln FGPrax
2004, 88 = RNotZ 2004, 169; Krafka/Willer, a.a.O.,
Rn. 173).

Da die Eintragung auch im Ubrigen den Anforderungen
nach den §§ 13e, 13g HGB entspricht und damit dem
Vollzug der Anmeldung keine weiteren Hindernisse ent-
gegenstehen, hat der Senat selbst in der Sache ent-
schieden und das Registergericht angewiesen, die ange-
meldete Eintragung zu vollziehen.

9. Handels-/Gesellschaftsrecht — Stiindiger Vertreter bei
Zweigniederlassung einer Limited
(OLG Miinchen, Beschluss vom 14.2.2008 — 31 Wx
67/07 — mitgeteilt von Richterin am OLG Margaretha
Forth, Miinchen)

HGB §§ 13d; 13 e; 13 g; 54 Abs. 2

Es besteht keine Pflicht zur Bestellung eines stiindigen
Vertreters fiir die Zweigniederlassung einer englischen
»Private Limited Company“ in Deutschland. Obliga-
torisch ist die Anmeldung des stindigen Vertreters zum
Handelsregister dann, wenn ein solcher bestellt ist.

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. ist eine Gesellschaft (Private Limited Company) mit
Sitz in Birmingham/Vereinigtes Konigreich. Sie hat die Er-
richtung einer Zweigniederlassung in G. zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet. Zugleich wurde beantragt ein-
zutragen, dass die Geschéftsfithrer berechtigt sind, fiir die Ge-
sellschaft Vertridge abzuschlieen und dabei auch fiir sich im ei-
genen Namen handeln oder als Vertreter Dritter auftreten kon-
nen. P. K. ist die einzige Geschiftsfithrerin (director) der Bet.
und zugleich deren Alleingesellschafterin. Das Registergericht
hat die Eintragung der Zweigniederlassung abgelehnt. Die
hiergegen gerichtete Beschwerde wurde durch Beschluss des
LG zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung richtet sich die
weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde ist zuléssig, jedoch nicht be-
griindet.

1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt: Der director
der Bet. sei nicht zugleich auch als stindiger Vertreter
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angemeldet worden, somit fehle es an einem stdndigen
Vertreter der Zweigniederlassung. Ein solcher sei aber
Voraussetzung fiir die Eintragung einer Zweignieder-
lassung.

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nach-
prifung im Ergebnis stand (§ 27 FGG, § 546 ZPO).

a) Die Anmeldung der Eintragung der Zweignieder-
lassung einer ausldndischen Gesellschaft mit beschréank-
ter Haftung wie einer ,,Private Limited Company* in das
deutsche Handelsregister richtet sich nach den §§ 13d,
13e, 13g HGB (vgl. hierzu OLG Miinchen NZG 2006,
512 = RNotZ 2006, 355 = DNotZ 2006, 871). Auch die
Vertretungsverhiltnisse der Gesellschaft sind zur Ein-
tragung anzumelden (§ 13g Abs.2 S.2 HGB i.V.m. § 8
Abs. 4 GmbHG).

b) Das LG hat die fehlende Anmeldung des stindigen
Vertreters beméngelt, ohne darauf abzustellen, dass ein
solcher auch tatsdchlich bestellt ist. Hierauf kommt es
aber an; denn eine Pflicht zur Bestellung eines stdndigen
Vertreters besteht nicht. § 13 e Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGB re-
gelt nicht, dass ein stidndiger Vertreter zu bestellen ist,
sondern lediglich, dass ein stindiger Vertreter, wenn er
bestellt ist, anzumelden ist. Hierfiir spricht im Ubrigen
auch die vom Gesetzgeber in § 13e Abs. 4, 1. Hs. HGB
gewdhlte Formulierung: ,,. . . oder, wenn solche nicht an-
gemeldet sind, die gesetzlichen Vertreter der Gesell-
schaft .. .“ (ebenso: Wachter, MDR 2004, 611, 613 und
Klose-Mokrof3, DStR 2005, 1013, 1016).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Zweig-
niederlassungsrichtlinie 89/666/EWG; denn dort ist unter
Art. 2 Abs. 1 lit. e) lediglich geregelt, dass die Bestellung
eines stdndigen Vertreters offenzulegen ist. Aus einer
Verpflichtung zur Offenlegung kann aber nicht abgeleitet
werden, dass die Bestellung eines stindigen Vertreters
fir eine Zweigniederlassung zwingend erforderlich ist
(vgl. hierzu: MiinchKommBGB/Kindler, 4. Aufl., Inter-
nationales Wirtschaftsrecht/IntGesR Rn. 930; Wachter
a.a.0; Heidinger, MittBayNot 1998, 72 m. w. N.).

¢) Die Anmeldung eines standigen Vertretersnach § 13 e
Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGB war hier aber erforderlich, da ein
solcher bestellt war. Das ergibt sich aus dem der Anmel-
dung beigefiigten Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung vom 21.8.2006, in dem sich folgende Re-
gelung findet:

,Die Geschiftsfiithrerin der P. ... Limited, ..., Frau P.
K.,..., wird als alleinvertretungsberechtigte Geschéfts-
fiihrerin der Gesellschaft auch die stindige Vertretung
der Zweigniederlassung . . . iibernehmen. Sie ist berech-
tigt, die Zweigniederlassung uneingeschriankt in allen
Angelegenheiten gerichtlich und auBergerichtlich auf
Dauer zu vertreten.*

Diese Regelung beinhaltet die Bestellung der Geschifts-
fihrerin zur stdndigen Vertreterin der Zweignieder-
lassung, da der Geschiftsfithrerin darin fiir die Zweig-
niederlassung eine stdndige generelle Vertretungsmacht
und Prozessfithrungsbefugnis erteilt wurde (vgl. Baum-
bach/Hopt, 33. Aufl., § 13e HGB Rn. 2).

Soweit die Bf. meint, dass die vorgenannte Formulierung
lediglich aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit

darauf hinweisen sollte, dass die Geschiftsfiithrerin auch
gleichzeitig direkt fiir die deutsche Zweigniederlassung
zustédndig sein soll und dass hierdurch gerade kein stin-
diger Vertreter bestellt worden sei, kann dem nicht ge-
folgt werden. Durch die gewéhlte Formulierung wurde
der Geschiftsfithrerin auf Dauer rechtsgeschiftliche
Vollmacht zur Vertretung der Niederlassung sowie zur
Prozessfiihrung (§ 54 Abs.2 HGB) erteilt. Hierin liegt
aber der Sache nach eine Bestellung zur stdndigen Ver-
treterin der Zweigniederlassung (vgl. hierzu Just, Die
englische Limited in der Praxis, 2. Aufl. 2006, Rn. 54 bis
56). Damit war aber der — bestellte — stindige Vertreter
anzumelden. Da es hieran in der Anmeldung fehlte, hat
das LG die Beschwerde gegen die Ablehnung der Ein-
tragung der Zweigniederlassung im Ergebnis zu Recht
zurlickgewiesen.

Es kann daher dahin stehen, ob die Bf. die urspriinglich
zusitzlich beantragte Eintragung der Befreiung der Ge-
schéftsfithrerin vom Selbstkontrahierungsverbot wirk-
sam zuriickgenommen hat; denn unabhéngig hiervon
wurde die Eintragung der Zweigniederlassung bereits aus
anderen Griinden zutreffend abgelehnt.

10. Notarrecht — Belehrungspflicht bei ungesicherter
Vorleistung
(BGH, Urteil vom 24. 1. 2008 — III ZR 156/07 — mit
Anm. von Notarassessor Stefan Heinze, Kiln)

BeurkG § 17
BNotO § 19

Zur Frage einer ungesicherten Vorleistungspflicht durch
vorzeitige Besitziiberlassung der Kaufsache seitens des
Verkiufers an den Kiufer.

Zum Sachverhalt:

[1] I. Die KI. beabsichtigten im Sommer 2003, ein ihnen ge-
horendes, mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick an den
Kéufer P. zu verduBern. Der urspriingliche Entwurf des Kauf-
vertrags sah eine Kaufpreisfalligkeit spatestens zum 31. 12. 2003
und eine Besitziibergabe nach Zahlung des Kaufpreises von
325 000,- € vor. Auf Wunsch des Kdufers wurde die Kaufpreis-
falligkeit jedoch auf den 31. 12. 2004 hinausgeschoben. Der be-
klagte Notar beurkundete am 29. 8. 2003 den Kaufvertrag zwi-
schen den Kl. und P. Darin wurde als Filligkeitszeitpunkt der
31. 12. 2004 bestimmt und weiter vereinbart, dass sich der Kiu-
fer wegen des Kaufpreises nebst den vertraglichen Zinsen der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwarf. Falls der Kdufer mit
der Kaufpreiszahlung ganz oder teilweise in Riickstand kam,
konnten die KI. nach Setzung einer Nachfrist zuriicktreten. Der
Kéaufer war berechtigt, das Kaufobjekt ab dem 15.9.2003 zu
nutzen. Bis zum endgiiltigen Ubergang von Besitz, Nutzungen
und Lasten (31. 12. 2004) hatte er an die Verkdufer eine monat-
liche Nutzungsentschddigung von 1 233,75 € zuziiglich 360,- €
Nebenkosten zu leisten. Dieses Nutzungsverhiltnis sollte auto-
matisch mit Eigentumsiibergang auf den Kéufer enden. Sollte es
nicht zur Durchfiihrung des Vertrags gelangen, verpflichtete
sich der Kéufer zur sofortigen Rdumung des Objekts, wenn es
zur Loschung der Auflassungsvormerkung gekommen war. Der
Kéufer verzichtete auf Rdaumungsschutz und unterwarf sich in-
soweit der sofortigen Raumungsvollstreckung aus der notariel-
len Urkunde.

[2] Die Besitziibergabe fand am 14. 9. 2003 statt. P. leistete in
der Folgezeit lediglich im Januar 2004 eine Zahlung in Hohe von
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865,01 €. Durch Urteil des AG Essen-Borbeck vom 8. 7. 2004
wurde P. verurteilt, an die KI. fiir den Zeitraum von September
2003 bis Mai 2004 ein riickstdndiges Nutzungsentgelt von
10 359,37 € nebst Zinsen zu zahlen sowie die von ihm bewohnte
Wohnung zu rdumen und an die Kl. herauszugeben. Seine Be-
rufung wurde durch Urteil des LG Essen vom 25. 11. 2004 zu-
riickgewiesen. P. teilte den KI. am 3. 12. 2004 mit, dass er auf
eine Abwicklung des Kaufvertrags verzichte und die Loschung
der Auflassungsvormerkung, die fiir ihn eingetragen war, ver-
anlassen werde. Darauthin wurde die Auflassungsvormerkung
auf entsprechenden Antrag des Bekl. geloscht. Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen der Kl. gegen P. blieben erfolglos. Aus die-
sem Grund verzichteten sie auf die weitere gerichtliche Gel-
tendmachung der noch offenen Nutzungsentschadigung ab Juni
2004.

[3] Die Kl. nehmen den beklagten Notar auf Schadensersatz in
Anspruch. Sie lasten ihm an, dass er sie nicht ausreichend iiber
die Tragweite der in dem Kaufvertrag vereinbarten vorzeitigen
Besitziiberlassung belehrt habe, bei der es sich um eine unge-
sicherte Vorleistung gehandelt habe.

[4] Das LG hat die auf Zahlung von 37 148,96 € nebst Zinsen
gerichtete Klage abgewiesen. Auf die Berufung der KI. hat das
OLG den Bekl. unter teilweiser Abdnderung des erstinstanz-
lichen Urteils verurteilt, an die Kl. Schadensersatz in Hohe von
19 141,85 € nebst 1331,10 € vorgerichtlicher Anwaltskosten
sowie Zinsen zu leisten, Zug um Zug gegen Abtretung der den
Kl. gegen P. zustehenden Anspriiche. Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgt der Bekl. seinen Antrag
auf vollstandige Abweisung der Klage weiter.

Aus den Griinden:

[5] 1I. Die Revision ist nicht begriindet. Der Bekl. ist
den Kl. aus Amtspflichtverletzung (§19 Abs.1 S.1
BNotO) zum Schadensersatz in der zugesprochenen
Hohe verpflichtet.

[6] 1. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenom-
men, dass die zwischen den Kl. und dem Kéufer P. ver-
einbarte vorzeitige Besitziiberlassung des Hausgrund-
stiicks zum 15. 9. 2003 vor dem mit Falligkeit des Kauf-
preises zum 31. 12. 2004 vereinbarten weiteren — kauf-
rechtlichen — Leistungsaustausch eine ungesicherte Vor-
leistung der Kl. an P. gewesen ist.

[7] a) Der Besitz an der Kaufsache, zu dessen Uber-
tragung auf den Kéufer der Verkdufer nach § 433 Abs. 1
BGB verpflichtet ist, stellt in der Hand des Verkédufers
zugleich ein wesentliches Sicherungsmittel dar, um die
Erbringung der vom Kéufer geschuldeten Gegenleistung
— Zahlung des Kaufpreises — zu erwirken. Indem die KL
dem Kaiufer P. vorzeitig die tatsdchliche Sachherrschaft —
sei es auch zunichst in Form bloBen Fremdbesitzes —
ibertrugen, biiite der Besitz diese Sicherungsfunktion
zumindest teilweise ein. Denn es war den KI. nunmehr
faktisch nicht mehr moglich, die Zuriickbehaltung der
Besitziibergabe als Druckmittel zur Erzwingung der
Kaufpreiszahlung einzusetzen. Zutreffend weist das Be-
rufungsgericht darauf hin, dass die KI. bei der konkreten
vertraglichen Gestaltung im Falle einer Nichtdurch-
fihrung des Kaufvertrags und einer nicht freiwilligen
Riickgabe des Besitzes sich diesen von dem Kiufer P.
miihsam und zeitraubend wieder beschaffen mussten.

[8] b) Zu Unrecht wendet die Revision hiergegen ein,
die entgeltliche Nutzungsiiberlassung fiir den Zeitraum

von September 2003 bis Dezember 2004 habe ein Miet-
verhéltnis zwischen den Kl. und P. begriindet; mit der
Besitziiberlassung hitten die Kl lediglich ihre miet-
vertragliche Hauptleistungspflicht aus § 535 Abs. 1 BGB
erfiillt, und zwar Zug um Zug gegen Entrichtung des
vereinbarten Mietzinses seitens des Nutzungsberech-
tigten P. Dass die Kl. im Falle des Ausbleibens des Nut-
zungsentgelts nicht ohne weiteres den Besitz der Miet-
sache von P. herausverlangen konnten, sondern Ré&u-
mungsklage erheben mussten, sei ein typischerweise in
der Natur eines mietvertraglichen Dauerschuldver-
hiltnisses liegendes Risiko. Mietvertraglich sei zur Ab-
sicherung dieses Risikos nach § 551 Abs.1 S.1 BGB le-
diglich eine Mietsicherheit in Hohe des dreifachen mo-
natlichen Kaltmietzinses tiblich. Eine solche wire aber
nicht geeignet gewesen, erhebliche Schiden der Kl. zu
vermeiden, und habe deshalb vom Bekl. nicht vorherge-
sehen werden miissen.

[9] Dem Berufungsgericht ist vielmehr darin zuzu-
stimmen, dass die vorzeitige Nutzungsiiberlassung nicht
aus dem rechtlichen Kontext des Kaufvertrages heraus-
gelost werden kann und nicht isoliert betrachtet werden
darf. Die Nutzungsiiberlassung war Bestandteil des
Kaufvertrags und hat die grundsétzlich Zug um Zug ge-
gen Zahlung des Kaufpreises neben der Eigentumsver-
schaffung bestehende Pflicht des Verkéufers modifiziert,
dem Kiufer den Besitz der Kaufsache zu verschaffen.
Die KI. haben — entgegen der Betrachtungsweise der
Revision — den Besitz an ihrem Hausgrundstiick eben
doch im Zusammenhang oder im Vorgriff auf die Er-
fiillung des Kaufgeschifts — und nicht in Erfiillung einer
vorgeschalteten mietvertraglichen Hauptleistungspflicht
— (vorzeitig) tibertragen. Dementsprechend ist dem Be-
rufungsgericht auch darin zu folgen, dass es hier nicht le-
diglich um die unterbliebene Absicherung einer se-
kundiren Vertragspflicht der Riickgabe des Grundstiicks
im Falle der Nichtdurchfithrung des Vertrags ging (vgl.
dazu BGH, Beschluss vom 10. 10. 1996 — IX ZR 51/96 =
BGHR BeurkG § 17 Abs. 1 Belehrungspflicht 18). Ent-
scheidend ist vielmehr, dass die vorzeitige Besitziiberlas-
sung einen Teil der Erfiillung des Kaufvertrags durch die
Kl. darstellte und es fiir diesen Teil an einer hin-
reichenden Absicherung der vom Kéiufer zu erbrin-
genden Gegenleistung zur Entrichtung des Kaufpreises
fehlte (vgl. zur vorzeitigen Besitziiberlassung als unge-
sicherter Vorleistung auch Zugehor/Ganter/Hertel,
Handbuch der Notarhaftung, 2004, Rn. 1022; Reith-
mann/Albrecht, Handbuch der notariellen Vertragsge-
staltung, 2. Aufl. 2001, Rn. 513, jeweils m. w. N.).

[10] 2. Daraus folgt zugleich weiter, dass den Bekl. als
den beurkundenden Notar hier die Belehrungspflicht in
dem in der Rechtsprechung entwickelten Sinn getroffen
hat. Soll ein Urkundsbeteiligter eine ungesicherte Vor-
leistung erbringen, die als solche nicht ohne weiteres er-
kennbar ist, obliegt dem Notar nach stidndiger Recht-
sprechung des BGH eine doppelte Belehrungspflicht. Er
hat zum einen iiber die Folgen zu belehren, die im Falle
der Leistungsunfihigkeit des durch die Vorleistung Be-
giinstigten eintreten (erste Pflicht), und zum anderen
Wege aufzuzeigen, wie diese Risiken vermieden werden
konnen (zweite Pflicht; vgl. hierzu Senatsurteile vom
12.2.2004 — IIT ZR 77/03 = BGHR BeurkG § 17 Abs. 1
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Belehrungspflicht 23 = NJW-RR 2004, 1071, 1072
m.w.N. = RNotZ 2004, 270 = DNotZ 2004, 841; vom
17.1.2008 — III ZR 136/07, fir BGHZ vorgesehen).
Diese Belehrungspflichten sind dem § 17 Abs. 1 BeurkG
zu entnehmen. Denn es geht um die rechtliche Tragweite
des Geschifts. Dazu gehoren insbesondere die Voraus-
setzungen, von denen der beabsichtigte rechtliche Erfolg
abhingt. Beabsichtigt ist ein gesicherter Leistungs-
austausch. Dieser ist nicht gewihrleistet, wenn dem einen
Vertragsteil nach der rechtlichen Anlage des Geschifts
angesonnen wird, seine Leistung zu erbringen, ohne dass
sichergestellt ist, dass er die Gegenleistung des anderen
Vertragsteils erhélt. Verwirklicht sich das darin liegende
Risiko, ist der rechtliche Erfolg des Geschifts ein an-
derer, als er von den Parteien gewollt war (BGH, Urteil
vom 15.1.1998 - IX ZR 4/97 = BGHR BeurkG § 17
Abs. 1 Belehrungspflicht 19 = WM 1998, 783, 784 =
DNotZ 1998, 637).

[11] 3. Als Sicherungsmittel, durch die dieses Risiko zu-
mindest teilweise hitte aufgefangen werden konnen,
zieht das Berufungsgericht zutreffend die Vereinbarung
eines Rechts der KI. in Betracht, im Falle eines Verzugs
mit der Zahlung der Nutzungsentschdadigung vom Ver-
trag insgesamt zuriickzutreten, verbunden mit der Un-
terwerfung des Kaufers P. unter die Zwangsvollstreckung
beziiglich des Riickgabeanspruchs der Kaufsache (Zuge-
hor/Ganter/Hertel, a.a.0. Rn. 1043). Nach der tatsich-
lichen Gestaltung waren die KI. bis zum Jahre 2005 an
den notariellen Kaufvertrag gebunden; auch sah der
Wortlaut des Vertrags im Falle eines Ausbleibens der
Nutzungsentschddigung keine Moglichkeit vor, sich vor-
zeitig von diesem zu 16sen. Dies rdaumt auch die Revision
ein. Den KI. war als Verkdufern nur fiir den Fall eines
Riickstands mit der erst zum 31. 12. 2004 fillig werden-
den Kaufpreiszahlung ein Riicktrittsrecht eingerdumt
worden. Bei Nichtdurchfithrung des Vertrags war zwar
eine Verpflichtung des Kédufers zur sofortigen Rdumung
mit entsprechendem Verzicht auf Raumungsschutz und
einer Zwangsvollstreckungsunterwerfung beziiglich des
Riumungsanspruchs vorgesehen, sobald die Auflas-
sungsvormerkung geloscht war. Die Loschung der Auf-
lassungsvormerkung war allerdings erst im Falle eines
Riickstands des Kaufers mit der Kaufpreiszahlung mog-
lich. Damit fehlte es an einer ausreichenden Sicherung
der mit der vorzeitigen Besitziiberlassung verbundenen
Gefahr fiir die KL

[12] 4. Auf diese durch die vertragliche Gestaltung her-
vorgerufenen besonderen Risiken hétte der Bekl. die KI.
bei der Beurkundung des notariellen Kaufvertrags hin-
weisen miissen. Nach dem MafBstab eines erfahrenen,
pflichtbewussten und gewissenhaften Durchschnitts-
notars (Arndt/Lerch/Sandkiihler, 5. Aufl. 2003, §19
BNotO Rn. 102) hitte er dies auch erkennen konnen.

[13] 5. Das Berufungsgericht hat in eingehender tat-
richterlicher Wiirdigung festgestellt, dass nach dem bei
zutreffender Belehrung durch den Bekl. anzunehmenden
hypothetischen Geschehensablauf ein Schaden fiir die
KI. jedenfalls in Hohe eines Betrags von 19 141,85 € und
weiteren 1 331,10 € vermieden worden wire. Die rechts-
fehlerfreie Schadensberechnung wird auch von der Re-
vision nicht in Frage gestellt.

Anmerkung:

Das Urteil des BGH thematisiert wichtige Fragen des
Notarhaftungsrechts. Es lohnt sich, die Entscheidung der
Vorinstanz (OLG Hamm, 25. April 2007, 11 U 145/05,
veroffentlicht bei juris; hier zitiert unter Angabe der ju-
ris-Randnummer) in diesen Kontext einzubeziehen, da
sie Ausfiihrungen enthélt, zu denen sich der BGH man-
gels Erheblichkeit in der Revisionsinstanz nicht mehr
geduBert hat. BGH und OLG ist zuzustimmen, soweit sie
die Pflichten notarieller Belehrung und Gestaltung an-
hand der Unterscheidung primédrer und sekundirer Ver-
tragspflichten konkretisieren. Soweit der Notar im Er-
gebnis jedoch zum Schadensersatz verurteilt worden ist,
werfen die Entscheidungen erhebliche Zweifel auf.

1. Der BGH verdient insoweit Zustimmung: Eine Ein-
ordnung der vorzeitigen Besitzverschaffung als Miet-
vertrag war nicht gewollt. Die Parteien wollten ihre
Rechtsbeziehungen gerade nicht dem Mietrecht unter-
werfen. Zwar entsprach das duBlere Erscheinungsbild
(Geld gegen Gebrauchsiiberlassung) dem gesetzlichen
Leitbild des § 535 BGB. Aber weitere typische Elemente
des Mietrechts (prinzipielle Kiindbarkeit oder Befris-
tung, Einfordern einer Mietsicherheit, Ermoglichung des
vertragsmiBigen Gebrauchs sowie Instandhaltung durch
den Vermieter) diirften auf die vorzeitige Besitziiberlas-
sung anlésslich eines Kaufvertrages jedenfalls dann nicht
passen, wenn der Kaufvertrag, wie hier, unbedingt und
nicht, wie tiblicherweise i. V. mit einem Mietvertrag, auf-
schiebend bedingt abgeschlossen wird. Aus diesen Griin-
den schlug auch das Argument nicht durch, lediglich eine
sekundidre Vertragspflicht sei nicht abgesichert worden
(Riickgabe des Grundstiicks fiir den Fall der Kiindigung
des ,Mietvertrages“ wegen Zahlungsverzuges). Dann
hitte sich eine Pflicht zu betreuender Belehrung nicht aus
§ 17 BeurkG, sondern aus § 14 BNotO ergeben, und da-
mit nur fiir den Fall, dass der Notar Anlass zu der Ver-
mutung haben muss, der Verkdufer sei sich eines dro-
henden Schadens mangels Rechtskenntnis nicht hinrei-
chend bewusst (BGH v. 10.10.1996, IX ZR 51/96,
BGHR BeurkG § 17 Abs. 1 Belehrungspflicht 18).

2. Der BGH bestimmt sodann die Anforderungen an
eine ordnungsgemiBe Belehrung: In Ubereinstimmung
mit dem OLG Hamm wirft das Gericht dem Notar vor,
den Beteiligten fiir den Fall des Verzugs mit der monat-
lichen Nutzungsentschiadigung keine Riicktrittsmog-
lichkeit vom gesamten Vertrag nebst Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung des Kiufers wegen seiner Réu-
mungsverpflichtung vorgeschlagen zu haben. Das im
Vertrag vorgesehene Riicktrittsrecht bei Nichtzahlung
des Kaufpreises sowie die Zwangsvollstreckungsunter-
werfung fiir den Rdumungsanspruch halfen den Verkéu-
fern nicht weiter, da diese Rechte jeweils an den Verzug
mit dem noch nicht filligen Kaufpreis ankniipften, nicht
aber an den Verzug mit der Nutzungsentschidigung; die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung griff zudem erst ab
Loschung der Vormerkung ein.

Es tiberrascht, dass die Frage nach einem gesetzlichen
Riicktrittsrecht vom gesamten Vertrag (oder zumindest
vom noch ausstehenden Teil) unter den Voraussetzungen
des § 323 Abs. 1 BGB iiberhaupt nicht erortert worden
ist. Der Wortlaut des Abs. 1 (,,eine Leistung®) deutet da-
rauf hin, dass auch die Nichterbringung eines Teils des
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gesamten Leistungsprogramms zum Riicktritt vom ge-
samten Vertrag fithren kann. Anders als nach fritherem
Recht ist nicht entscheidend, ob es sich um eine syn-
allagmatische Pflicht handelt oder nicht (BT-Drucks.
14/6040, S. 183).

Man wird auch nicht sagen konnen, der Begriff des ,, Ver-
trages® in § 323 Abs. 1 BGB beziehe sich hier nur auf die
Nutzungsiiberlassung und erfasse den {iibrigen Kauf-
vertrag gar nicht (so miissen offensichtlich die Gerichte,
die dem Herausgabeverlangen stattgegeben haben, geur-
teilt haben): Dann bestiinde ein Widerspruch zu der oben
getroffenen Feststellung, dass die Nutzungsiiberlassung
gerade keine eigene Bedeutung hat, sondern Bestandteil
des Kaufvertrages ist. Ein sachliches Differenzierungs-
kriterium dafiir, die Nutzungsiiberlassung im Rahmen
der Notarhaftung als unselbstdndig, im Rahmen des
Riicktrittsrechts dagegen als selbstdndig anzusehen, ist
nicht ersichtlich.

Aufgrund der ausgebliebenen Teilleistung liegt ein
Riickgriff auf § 323 Abs.5 S.1 BGB nahe. Diese Vor-
schrift regelt auf Tatbestandsseite den Fall der teilweisen
Nichtleistung und scheint daher zu passen. Auf Rechts-
folgenseite riumt die Norm ein Riicktrittsrecht hinsicht-
lich des gesamten Vertrages nur dann ein, wenn der
Glédubiger an der Teilleistung kein Interesse hat. Selbst
wenn aber der Riicktritt hinsichtlich des gesamten Ver-
trages ausgeschlossen ist, schlie3t § 323 Abs. 5 S. 1 jeden-
falls nicht den Riicktritt vom nichterfiillten Teil aus. Da-
mit wire den Verkédufern geholfen gewesen, denn der
Riicktritt wére zwar hinsichtlich der geleisteten Nut-
zungsentschddigung ausgeschlossen, hinsichtlich des iib-
rigen Vertrages aber moglich gewesen. Wertungsméfig
konnte man an einem solchen Ergebnis zweifeln, da der
Kéufer nur einen Teil der félligen Leistungspflicht nicht
erfiillt hat, der iberwiegende Teil seiner Leistungspflicht
aber nicht einmal féllig war. Insofern weist der Fall struk-
turelle Ahnlichkeiten zu den Leistungsstérungen bei
echten Sukzessivlieferungsvertrigen auf, auch wenn der
Vergleich auf den ersten Blick iiberraschend erscheint:
Die Gesamtleistung steht ihrem Umfang nach fest (an-
ders als bei den unechten Sukzessivlieferungsvertrégen),
ist aber ratenweise zu erbringen (wobei hier freilich zu-
nichst nur der Geldschuldner ratenweise leistet); leistet
der Schuldner lediglich eine Rate nicht, so bestehen
Zweifel, ob der Gesamtvertrag ohne Parteivereinbarung
von dieser beschriankten Pflichtwidrigkeit erfasst wird.

Die herrschende Meinung zum alten Schuldrecht teilte
diese Zweifel bei echten Sukzessivlieferungsvertriagen
allerdings nicht: Der Gldubiger konnte vom Gesamt-
vertrag einschlieBlich der noch nicht filligen Raten zu-
riicktreten, wenn die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1
S.1 BGB a.F. nur beziiglich einer Rate vorlagen, ohne
dass es auf einen Interessenfortfall hinsichtlich der Rest-
leistung ankam (Staudinger/Otto, Neubearbeitung 2004,
§323 BGB, Rn. B 131 m.w.N.). Nach einer ab-
weichenden Auffassung hing der Gesamtriicktritt in
analoger Anwendung der §§ 326 Abs. 1 S. 3, 325 Abs. 1
S.2 BGB a. F. von einem solchen Wegfall des Interesses
an der Erfiillung des verbleibenden Vertrages ab (Stau-
dinger/Otto, § 323 BGB, Rn. B 132 m. w. N.).

Sieht man unter der Geltung des neuen Schuldrechts eine
Regelung der echten Sukzessivlieferungsvertrdge in

§ 323 Abs.5 S.1 BGB, kommt es auf einen Interes-
senfortfall hinsichtlich der noch ausstehenden Leistung
weiterhin nicht an. Selbst wenn man aber einen solchen
Interessenfortfall verlangt (z.B. MiinchKomm/Ernst,
5. Aufl,, § 323 BGB, Rn. 226) oder den Riicktritt vom
Gesamtvertrag den Voraussetzungen des § 324 BGB un-
terwerfen mochte (Schwab, ZGS 2003, 73, 75-76), liegen
die Voraussetzungen fiir einen Gesamtriicktritt wohl vor:
Denn mit der Nichterfiillung des ersten, vergleichsweise
geringfiigigen Teil des Vertrages (Nutzungsentschidi-
gung) trotz Fristsetzung ist das Vertrauen des Verkaufers
in die Leistungsfihigkeit und —bereitschaft des Kaufers
so erschiittert, dass ihm nicht mehr zugemutet werden
kann, an seiner Vorleistung (Gebrauchsiiberlassung) und
dem Gesamtvertrag festgehalten zu werden.

Diskutabel erscheint weiter, einen Gesamtriicktritt in
analoger Anwendung des § 323 Abs.5 S.2 BGB ab-
zulehnen. Dort ist geregelt, dass der Gldubiger bei nicht
vertragsgemdBer Leistung dann nicht zuriicktreten kann,
wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist. Diese Norm
regelt unmittelbar die Schlechtleistung; umstritten ist, ob
damit auch die Félle der Nichtleistung erfasst werden,
also eine Riicktrittssperre bei nur unerheblicher Nicht-
leistung besteht (bejahend: Palandt/Griineberg, § 323
BGB, Rn. 32 m.w. N.; verneinend: MiinchKomm/Ernst,
§ 323 BGB, Rn. 240). Selbst wenn man diese Analogie
generell fiir zuldssig und auf diesen Fall passend halt, ist
vorliegend trotz des geringen Prozentsatzes der Nut-
zungsentschddigung im Verhéltnis zum Gesamtvolumen
die Unerheblichkeit zweifelhaft. Denn wesentliches Ele-
ment der Besitziiberlassung vor Kaufpreiszahlung ist das
Vertrauen der Verkéufer in die Leistungsfihigkeit und —
bereitschaft des Kéaufers, zumal bei einem Geschift in
dieser GroBenordnung. Ist diese Vertrauensbasis auf-
grund von partieller Nichtleistung bereits bei der Nut-
zungsentschddigung in Zweifel gezogen, kann man dies
wohl kaum als ,,unerheblich“ i.S.d. § 323 Abs.5 S.2
BGB ansehen.

Weder die Kriterien des Interessenfortfalls oder der Un-
zumutbarkeit gemif § 324 BGB noch die Analogie zu
§323 Abs.5 S.2 BGB (Unerheblichkeit der Nicht-
leistung) diirften einem gesetzlichen Riicktrittsrecht hin-
sichtlich des gesamten noch ausstehenden Teils des Ver-
trages entgegenstehen. Fiir ein Riicktrittsrecht hinsicht-
lich des Gesamtvertrages spricht wohl auch der Rechts-
gedanke des § 323 Abs.4 BGB: Nach dieser Vorschrift
kann der Glaubiger schon vor Filligkeit zuriicktreten,
wenn offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen des
Riicktritts eintreten werden. Zwar liegt die von § 323
Abs.4 BGB geforderte Offensichtlichkeit nicht vor,
wenn lediglich Zweifel an der Leistungsfihigkeit des
Schuldners bestehen (Palandt/Griineberg, § 323 BGB,
Rn. 23). Die Nichtzahlung der Nutzungsentschiddigung
sowie der in der Vergangenheit aufgetretene Vermo-
gensverfall des Kdufers (OLG Hamm, a.a.O., Rn. 3; nach
den Urteilsgriinden des OLG war dies freilich den Ver-
kdufern und dem Notar zunichst nicht bekannt) lassen
aber die geforderte Offensichtlichkeit zumindest als ver-
tretbar erscheinen.

Bejaht man ein Riicktrittsrecht fiir den Gesamtvertrag
gemiB § 323 Abs. 1 BGB (ggf. i. V. mit § 323 Abs. 4, 5
oder 6 BGB), so wird die Kausalitét der Pflichtverletzung
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des Notars (unterlassene Belehrung und entsprechende
Gestaltung durch Aufnahme eines vertraglichen Riick-
trittsrechts) fiir den Schadenseintritt zweifelhaft: Die
Verkidufer hitten auch ohne ein vertragliches Riicktritts-
recht vom gesamten Vertrag zuriicktreten und im Wege
der unechten Eventualklagehdufung (mit dem Antrag
auf Raumung als Hauptantrag, ggf. gekoppelt mit einer
Feststellungsklage iiber die wirksame Ausiibung des
Riicktritts) auf Abgabe der Loschungsbewilligung fiir die
Vormerkung klagen konnen. Auf diese Weise wire das
Grundstiick womoglich zu einem fritheren Zeitpunkt
wieder verkehrsfdahig gewesen. Hitten die Prozessbe-
vollméchtigten bei Zugrundelegung dieser Auffassung
nur den Antrag auf Ridumung gestellt, so konnte man
iber einen Ausschluss der Notarhaftung wegen an-
derweitiger Ersatzmoglichkeit (Anwaltshaftung) nach-
denken.

Die schuldrechtlichen Zweifelsfragen konnen an dieser
Stelle nicht vertieft werden. Ein Vertragsgestalter darf
sich auf ein gesetzliches Riicktrittsrecht, dessen Voraus-
setzungen ungewiss sind, ohnehin nicht verlassen. Es
wire allerdings fiir die Rechtsfortbildung im Schuldrecht
zu begriilen und meines Erachtens wegen § 313 Abs. 3
ZPO auch geboten gewesen, wenn sich das OLG und der
BGH zu den Voraussetzungen des gesetzlichen Riick-
trittsrechts gedufBert hitten. Denn immerhin bestand das
Riicktrittsrecht unzweifelhaft hinsichtlich der Nutzungs-
iiberlassung; insofern wire zu erdrtern gewesen, warum
nicht der gesamte Vertrag damit infiziert wurde.

2. Aufmerksamkeit verdient auch das Kausalitéts-
problem. Wihrend der BGH hierzu nur anmerkt, das
Risiko der ungesicherten Vorleistung hétte ,,zumindest
teilweise* durch die Vereinbarung eines Riicktrittsrechts
abgesichert werden konnen, enthélt das Berufungsurteil
zur Kausalitdt umfangreiche Ausfithrungen: Es unter-
stellt, dass die Verkdufer den Vertrag nach entspre-
chender Beratung durch den Notar ebenfalls abge-
schlossen hitten, allerdings unter Vereinbarung eines
Riicktrittsrechts fiir den gesamten Vertrag bei Nicht-
zahlung der Nutzungsentschiddigung sowie einer Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung hin-
sichtlich der Raumungspflicht (OLG Hamm, a.a.O.,
Rn. 49, 54). Unter welchen Voraussetzungen der Notar
die Vollstreckungsklausel hitte erteilen diirfen, erortert
das OLG nicht; es diirfte eine voraussetzungslose Er-
teilungsmoglichkeit gemeint haben. Das Gericht geht im
Rahmen der nach § 287 ZPO vorgenommenen Schétzung
davon aus, dass der Kéufer bei einer derartigen Verein-
barung das Grundstiick mehrere Monate frither gerdumt
hitte. Den Einwand, der Kiufer hitte dann eine Voll-
streckungsabwehrklage erheben konnen (§§ 767,795 S. 1
ZPO), lieB das OLG nicht gelten: Mangels Prozess-
kostenhilfe fiir den Raumungsprozess hétte er in umge-
kehrter Parteienrolle den Rechtsstreit nicht angestrengt
(OLG Hamm, a.a.O., Rn. 59).

Auch wenn die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung
und Schaden nach § 287 Abs.1 ZPO (Baumbach/Lau-
terbach/Albers/Hartmann, 67. Aufl., § 287 ZPO, Rn. 6)
iberpriift wird und danach schon eine deutlich iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit anstelle der richterlichen
Uberzeugung ausreicht (HK ZPO/Saenger, 2. Aufl.,
§ 287 ZPO, Rn. 14), bleibt die Argumentation des OLG

angreifbar: Zwar ist dem Gericht zuzugeben, dass es
schon wegen der Vorschusspflicht (§ 12 Abs.1 GKG)
einen Unterschied macht, ob sich der Kédufer nicht nur
hitte verteidigen, sondern aktiv tdtig werden missen.
Aber auch ohne Prozesskostenhilfe hat sich der Kéufer
beharrlich gewehrt und in zwei Instanzen prozessiert. Er
war zwar als Berufungskldger nicht nach § 12 GKG vor-
schusspflichtig (Hartmann, Kostengesetze, 37. Aufl., § 12
GKG, Rn. 4 m.w.N.), aber er hat wohl zumindest einen
Rechtsanwalt auf eigene Kosten beauftragt, da die Ein-
legung der Berufung nicht zu Protokoll der Geschifts-
stelle erkliart werden kann (§§ 519 Abs.1, 78 Abs. 1,
Abs. 5 ZPO; §569 Abs.3 ZPO e contrario) und das
Landgericht die unzuldssige Berufung im Fall fehlender
Postulationsfahigkeit im Normalfall durch Beschluss
verworfen und nicht durch Urteil (OLG Hamm, a.a.O.,
Rn. 5) zuriickgewiesen hitte (§522 Abs.1 S.2 ZPO).
Wer ohne Prozesskostenhilfe einen Rechtsanwalt fiir die
Berufung beauftragt, der diirfte sich auch von einer Voll-
streckungsabwehrklage durch eine Ablehnung des Pro-
zesskostenhilfeantrages nicht abbringen lassen.

Vor diesem Hintergrund ist vielleicht die vorsichtigere
Formulierung im Revisionsurteil des BGH zu verstehen,
die Risiken hétten ,,zumindest teilweise aufgefangen®
werden konnen. Trifft dies indes zu, so war die Pflicht-
verletzung auch nur teilweise kausal fiir den Schaden.

3. Wihrend der BGH die Alternative einer Anzahlung
der Nutzungsentschéddigung fiir den gesamtem Zeitraum
der Nutzungsiiberlassung nicht mehr erortert, spricht das
OLG Hamm diese Losung an, ldsst sie aber bei der Be-
rechnung des Schadens auf3er acht, weil der Kéufer man-
gels Liquiditdt hierzu nicht in der Lage gewesen wére
(OLG Hamm, a.a.O., Rn. 53). In der Praxis hitte diese
Losung wohl den Vorzug verdient: Die Zahlungsan-
spriiche des Verkaufers sind fiir den Zeitraum zwischen
Besitziibergang und Kaufpreisfilligkeit abgegolten; der
Kéufer ist wiederum durch seine Besitzposition sowie die
Vormerkung geschiitzt. Die Position des Kéufers lasst
sich dadurch weiter stirken, dass sich der Verkiufer
wegen seiner Rdumungsverpflichtung der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterwirft, auch wenn es vorlie-
gend keine Schwierigkeiten bei der Besitziiberlassung an
den Kédufer gab.

4. SchlieBlich noch einige Anmerkungen zur Priifung des
Verschuldens: Eine Subsumtion unter den Begriff der
Fahrlassigkeit nach § 19 BNotO nehmen weder das OLG
noch der BGH vor. Wihrend das OLG lediglich be-
hauptet, eine schuldhafte Pflichtverletzung liege vor
(OLG Hamm, a.a.O., Rn. 33), zitiert der BGH die Flos-
kel vom erfahrenen, pflichtbewussten und gewissen-
haften Durchschnittsnotar (BGH, a.a.O., Rn. 12). Das
Verschuldenserfordernis verdient hier aber mehr Beach-
tung, denn immerhin hat das Landgericht die Rechtsauf-
fassung des Notars zu einer bislang ungeklidrten, vom
OLG fiir revisionswiirdig gehaltenen Rechtsfrage geteilt.
Kann man dem Notar dann vorwerfen, er hitte eine an-
dere Rechtsauffassung haben oder zumindest in Betracht
ziehen miissen? Gewiss ist die Anwendbarkeit des —
selbst im Beamtenrecht umstrittenen — Grundsatzes der
Entschuldigung durch eine bestidtigende Entscheidung
eines Kollegialgerichts im Notarhaftungsrecht umstritten
(Zugehor/Hertel/Ganter, Rn. 2184 ff. m. w. N.). Aber ein



368  RNotZ 2008, Heft 7-8

Rechtsprechung

anderer Ankniipfungspunkt fiir den Verschuldensvor-
wurf als die falsche Rechtsauffassung des Notars lésst sich
schwer finden. Denn der Vorwurf, der Notar hétte auch
bei seiner Rechtsauffassung zusétzliche Sicherungs-
mechanismen einbauen miissen, geht wohl ins Leere:

Eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen der
Réaumungsverpflichtung ist bei Mietvertrdgen nach § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO unwirksam; eine Anzahlung fiir den
gesamten Zeitraum der Nutzungsiiberlassung verstof3t
bei Mietvertrdgen iiber Wohnraum gegen § 551 Abs. 4
BGB. Ein Riicktrittsrecht fiir den gesamten Vertrag so-
wie eine Loschungsvollmacht fiir die Vormerkung bei
Nichtzahlung der Nutzungsentschddigung wéren denk-
bar gewesen, aber auch dann hitten die Kl. zumindest auf
Raumung klagen miissen. Die erorterten Sicherungs-
instrumente sind also nach der (unzutreffenden) Rechts-
auffassung des Notars rechtlich unzuldssig oder in-
effektiv. Insofern hatte der Notar durchaus Recht: Bei
einem Mietvertrag sind die Sicherungsmoglichkeiten des
Vermieters sehr begrenzt (§ 551 Abs. 1, Abs. 4 BGB).

Der Notar muss freilich seine Rechtsauffassung hinter-
fragen und ,sicherheitshalber* mit einer anderen
Rechtslage rechnen. Ein beiden Rechtslagen Rechnung
tragender ,,Konigsweg® war hier aber nicht ersichtlich.
Da die Annahme eines Mietvertrages nicht von vornher-
ein abwegig und unvertretbar erscheint (insbesondere
weil Mietvertridge zusammen mit aufschiebend bedingt
geschlossenen Kaufvertragen durchaus beurkundet wer-
den und Mietvertrdge bleiben), hédtte man sich Erorte-
rungen dazu gewiinscht, worin die Fahrléssigkeit des
Notars lag, als er sich iiber die Rechtslage irrte.

5. Die Ausfithrungen zur Kausalitdt zwischen Pflicht-
verletzung und Schaden sind nicht iiberzeugend, weil
auch die vorgeschlagenen Alternativregelungen das Ri-
siko vergleichbarer Schiden nach sich gezogen hétten.
Werden die Anforderungen an eine sorgfiltige Kausa-
litatspriifung aufgeweicht, so besteht die Gefahr, dass die
Funktion des Notarhaftungsprozesses ausgeweitet wird
auf eine Sanktion fiir nichtkausale Pflichtverletzungen.
Derartige Sanktionen sind allerdings ausschlieBlich der
Dienstaufsicht vorbehalten. Auch das Verschulden hétte
einer ausfiithrlichen Begriindung und einer exakten Sub-
sumtion bedurft, die das OLG und der BGH leider schul-
dig geblieben sind. Begriilenswert ist allemal die oberge-
richtliche Kldrung einer bislang ungeklarten Rechtsfrage.

Notarassessor Stefan Heinze, Koln

11. Notarrecht — Keine Beschwerde nach § 15 Abs. 2
BNotO im Klauselerteilungsverfahren
(LG Freiburg, Beschluss vom 5. 9. 2006 — 4 T 122/06 —
mitgeteilt und mit Anm. von Notarassessor Marc
Heggen, Wiirzburg)

BeurkG § 54
BNotO § 15 Abs. 2
ZPO § 797 Abs. 2

Die Zulissigkeit eines Vorbescheids, durch den der No-
tar die Umschreibung einer Vollstreckungsklausel an-
kiindigt, erscheint nicht zweifelsfrei. Jedenfalls hat das
LG im Rahmen der Beschwerde gegen einen solchen

Vorbescheid im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit weder iiber formelle noch iiber materielle Ein-
wendungen des Vollstreckungsschuldners gegen die
Klauselerteilung oder die Klauselumschreibung zu ent-
scheiden. § 54 Abs.2 BeurkG eroffnet nur dem Gliu-
biger das Rechtsmittel der Beschwerde zum LG zur
Durchsetzung seines Anspruchs auf Erteilung oder Um-
schreibung der Vollstreckungsklausel. Der Vollstre-
ckungsschuldner hat weder bei Erteilung oder bei Um-
schreibung der Klausel noch bei entsprechender An-
kiindigung ein vergleichbares Beschwerderecht. Nach
Erteilung bzw. Umschreibung der Klausel ist er auf das
Erinnerungsverfahren beim hierfiir ausschlieBlich zu-
stindigen AG beschriinkt

Zum Sachverhalt:

I. Der Bf. ist in den Wohnungseigentumsgrundbiichern von . . .
als Wohnungseigentiimer eingetragen. Das jeweilige Woh-
nungseigentum ist an Miteigentumsanteilen des Grundstiicks
Flurstiick Nr. 776/12, 19,74 ar begriindet worden.

Das Grundstiick Flurstiick Nr. 776/12 war zuvor im Grundbuch
von ... Blatt 536 unter laufender Nr. 4 des Bestandsverzeich-
nisses eingetragen gewesen. Es war am 17. 3. 1995 von Blatt 791
des Grundbuchs von . . . nach Blatt 536 unter laufender Nr. 3 des
Bestandsverzeichnisses mit 9,99 ar iibertragen worden. Dort war
bereits unter der laufenden Nr. 2 des Bestandsverzeichnisses das
Grundstiick Flurstiick Nr. 776/21 eingetragen gewesen. Es hatte
eine Fliache von 9,75 ar.

Das Grundstiick Flurstiick Nr. 776/12 war bereits zuvor als lau-
fende Nr.1 des Bestandsverzeichnisses auf Blatt 536 des
Grundbuchs eingetragen gewesen und wurde am 25. 7. 1992 im
Zusammenhang mit einer VerduBerung nach Blatt Nr. 791 des
Grundbuchs von ... iibertragen. In diesem Zusammenhang
wurde eine Grundschuld iiber 670 000,— DM fiir die Volksbank
F. eingetragen. Bei der Riickiibertragung des Grundstiicks
Flurstiick Nr. 776/12 am 17. 3. 1995 wurde diese Grundschuld im
Grundbuch von ... Blatt 536 in Abt. III unter der laufenden
Nr. 9bezogen auf den Eintrag im Bestandsverzeichnis Nr. 3, also
beziiglich des Grundstiicks 776/12 (9,99 ar), mit tibertragen und
eingetragen.

Im Jahre 1994/1995 entschlossen sich der oder die Eigentiimer,
die Grundstiicke Flurstiicke Nr. 776/21 und 776/12 zu einem
Grundstiick zusammenzufassen. Dem GBA ging ein ,,Antrag
auf Vereinigung*“, beglaubigt durch das Vermessungsamt, zu.
Dementsprechend wurden nun die Eintragungen in den lau-
fenden Nr.2 und 3 des Bestandsverzeichnisses beziiglich der
Grundstiicke 776/21 und 776/12 geloscht und das Grundstiick
mit einer Gesamtflache von 19,74 ar unter laufender Nr. 4 vor-
getragen. Gleichzeitig wurde die laufende Nr. 3 in der Spalte der
belasteten Grundstiicke im Bestandsverzeichnis beziiglich der
Grundschuld iiber 670 000,— DM gerotet und durch die laufende
Nr. 4 des Bestandsverzeichnis, also bezogen auf das vereinigte
Grundstiick, insgesamt ersetzt. Somit lastete die Grundschuld
nun ausweislich des Grundbuchs auf einer Grundstiicksfldche
von 19,74 ar.

In der Folge kam es durch den Grundstiickseigentiimer zur Be-
griindung von Wohnungseigentum nach § 8 WEG bezogen auf
das Grundstiick Flurstiick Nr. 776/12. Dabei wurde gleichzeitig
das jeweilige Wohnungseigentum jeweils mit der Grundschuld
iiber 670 000,- DM bzw. 342 565,56 € belastet (Gesamtgrund-
schuld). Als Grundschuldgldubigerin wurde die Volksbank F.
eingetragen. Diese hat die Grundschuld an die M. Hypotheken-
bank, die weitere Bet. des Verfahrens, abgetreten. Die Abtre-
tung ist im Grundbuch vollzogen.

Die Grundschuldbestellung iiber 670 000,— DM erfolgte am
10. 2. 1992 in o6ffentlicher Urkunde durch das Notariat F. Darin
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unterwarf sich der Bf. der personlichen Haftung mit Zwangs-
vollstreckung, gleichzeitig wurde bestimmt, dass der jeweilige
Eigentiimer der sofortigen Zwangsvollstreckung unterliegt.

Das Notariat hat der Volksbank F. unter dem 7.4.1992 eine
vollstreckbare Ausfertigung dieser Grundschuldbestellungsur-
kunde erteilt.

Die M. Hypothekenbank hat beantragt, die Vollstreckungs-
klausel umzuschreiben, nachdem sie Grundpfandgldubigerin
geworden ist.

Der Notar hat iiber die Erteilung der Vollstreckungsklausel
nicht sofort entschieden, sondern unter dem 13. 4. 2006 einen
Vorbescheid erlassen, in dem er ankiindigte, die Vollstre-
ckungsklausel entsprechend dem Antrag der M. Hypotheken-
bank umzuschreiben. Dies sei geboten, weil Unsicherheit be-
stehe beziiglich des wirksamen Entstehens von Sondereigen-
tumseinheiten und der daran bestehenden Belastungen sowie
der Anwendung der Gutglaubensschutzregeln. Er gehe davon
aus, dass lediglich eine Vereinigung der Grundstiicke Flurstiick
Nr. 776/21 mit Flurstiick Nr. 776/12 vorgelegen habe (§ 890
Abs. 1 BGB) und keine Bestandteilszuschreibung (§ 890 Abs. 2
BGB), so dass die Vorschrift des §§ 1131, 1192 BGB nicht Platz
greife.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Beschwerde des
Schuldners. Er hilt die Aufteilung des Grundstiicks in Woh-
nungseigentum nach Vereinigung mehrerer Grundstiicke mit
unterschiedlicher Belastung nicht fiir zuléssig. Im Ergebnis sei
eine Zwangsvollstreckung nicht mehr moglich.

Dem ist die Grundpfandgldubigerin entgegengetreten. Sie ist
der Auffassung, dass die Einwendungen des Schuldners mate-
rieller Art seien und im Klauselumschreibungsverfahren nicht
zu beriicksichtigen seien. Hier sei allenfalls die Vollstre-
ckungsgegenklage gegeben. Im Ubrigen habe sie die Gesamt-
grundschuld an allen Wohnungseigentumsgrundbiichern gut-
gldubig erworben.

Aus den Griinden:

II. Das Rechtsmittel des Vollstreckungsschuldners ist
zuriickzuweisen, es ist nicht zuléssig.

Die Frage, ob im vorliegenden Fall gemif3 § 15 Abs.?2
BNotO ein Vorbescheid zuléssig ist, nachdem der Notar
nicht angekiindigt hat, eine Amtshandlung zu verwei-
gern, sondern diese vielmehr auszufithren, kann dahin
gestellt bleiben. Denn Voraussetzung der Anfechtung des
Vorbescheides durch den Vollstreckungsschuldner ist,
dass dieser berechtigt ist, im Verfahren tiber die Klausel-
erteilung und Klauselumschreibung geméf § 54 BeurkG
1. V.m. § 797 Abs. 2 ZPO direkt ein Rechtsmittel zum LG
einzulegen. Hierzu sind die Voraussetzungen nicht gege-
ben.

Die Rechtsmittelmoglichkeiten bei der Erteilung oder
Umschreibung der Vollstreckungsklausel regelt § 54
Abs. 1 BeurkG. Danach ist lediglich gegen die Ableh-
nung der Erteilung einer Vollstreckungsklausel bzw. ihrer
Umschreibung das Rechtsmittel der Beschwerde zum
LG gegeben (§ 54 Abs. 2 BeurkG). § 54 BeurkG eroffnet
daher nur dem Gldubiger die Moglichkeit, seinen An-
spruch auf Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung
beim LG durchzusetzen, gibt aber dem Vollstreckungs-
schuldner keine vergleichbaren Moglichkeiten. Dieser
wird grundsitzlich auf das Erinnerungsverfahren beim
AG verwiesen (§797 Abs.3 ZPO). Hier kann er im
Rahmen des § 732 ZPO formelle Einwendungen im
Klauselerinnerungsverfahren vorbringen bzw. im Rah-

men des § 767 ZPO materielle Einwendungen im Wege
einer Vollstreckungsgegenklage (zur fehlenden Be-
schwerdebefugnis des Schuldners vgl. OLG Frankfurt
MDR 1997, 974; OLG Hamm NJW-RR 1999, 861;
BayObLG Rpfleger 2000, 74 = MittRhNotK 1999, 393 =
DNotZ 2000, 370).

Nach erteilter Klausel iiber Einwendungen des Schuld-
ners im Klauselverfahren zu entscheiden ist das AG aus-
schlieBlich zustandig (§ 802 ZPO).

Dementsprechend kann es auch im Rahmen eines Vor-
bescheides nicht Sache des LG sein, formelle Ein-
wendungen bzw. materielle Einwendungen des Voll-
streckungsschuldners im Rahmen eines Vorbescheids-
verfahrens nach § 15 Abs. 2 BNotO zu priifen. In diesem
Fall wiirde eine Verlagerung der Zustdndigkeit vom
ZPO-Verfahren des AG in das FGG-Verfahren beim LG
erfolgen. Dies wiirde sich spétestens in dem Augenblick
zeigen, wo das LG auf die Einwendungen des Schuldners
hin den Vorbescheid aufheben und den Notar dazu an-
halten wiirde, die Amtshandlung nun zu ,,verweigern*.

Betrachtet man den umgekehrten Fall, der Notar beab-
sichtigt die Klausel zu verweigern, weil er die Vorausset-
zungen nicht als gegeben ansieht, wiirde sich ein Vorbe-
scheid eriibrigen, da er in diesem Falle sofort durch-
entscheiden miisste. Hier hitte der Glaubiger das Be-
schwerderecht. Auch in diesem Verfahrenszug wird iiber
Einwendungen des Schuldners nicht entschieden (vgl.
OLG Frankfurt, Hamm a.a.O., keine weitere Be-
schwerde des Schuldners bei stattgebender Beschwerde
des Glaubigers). Vor Erteilung der Klausel kann der
Schuldner bei der Klauselumschreibung auf den Rechts-
nachfolger lediglich gehort werden (§§ 730, 727 ZPO).
Daraus folgt, dass der Schuldner nicht vorab durch einen
vorgeschalteten Rechtsmittelzug am Klauselerteilungs-
verfahren selbst teilnehmen und damit eventuell die
Klauselerteilung verhindern kann. Dieser wird ihm erst
nach erteilter Klausel nach § 732 ZPO eroffnet (vgl. Zol-
ler/Stober, 25. Aufl., § 732 ZPO Rn. 13; zur h. L. kritisch
MiinchKomm/Wolfsteiner, 2. Aufl., § 724 ZPO Rn. 47).

Anmerkung:

1. Die hier zu besprechende Entscheidung des LG Frei-
burg betrifft eine in Rechtsprechung und Literatur leider
bisher fast gar nicht behandelte Frage in Bezug auf die
Handlungsmoglichkeiten des Notars im sog. Beurkun-
dungsnachverfahren, speziell die Frage nach der Zulés-
sigkeit eines notariellen Vorbescheid bei Erteilung voll-
streckbarer Ausfertigungen.

Zwar ist diese Entscheidung des LG Freiburg einerseits
aus notarieller Sicht zu bedauern, da sie dem Notar fiir
einen wichtigen Bereich seiner Amtstitigkeit das hilf-
reiche Instrument des notariellen Vorbescheides nimmt,
andererseits ist festzuhalten, dass nach der Systematik
des BeurkG und der ZPO eine andere Entscheidung
durch das Gericht tatsdchlich nicht getroffen werden
konnte. Mag man daher die Konsequenzen dieser Ent-
scheidung auch aus notarieller Sicht bedauern, so muss
ihr aus ,,rechtsdogmatischer Sicht* doch uneingeschrankt
zugestimmt werden.

2. Ausgangspunkt der Urteilsanalyse muss die Vorschrift
des § 15 Abs.2 BNotO sein. Diese Vorschrift eroffnet
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praktisch im gesamten Tétigkeitsbereich des Notars die
Moglichkeit, einen Vorbescheid seitens des Notars zu er-
lassen, mit dem er bei strittigen Rechtsfragen sich selbst
aus der ,,Zwickmiihle* befreien kann, einerseits handeln
zu miissen, andererseits die Rechtsfrage jedoch nicht
verbindlich entscheiden zu konnen und damit moglicher-
weise erst von einem Gericht im Amtshaftungsprozess
eines Besseren belehrt zu werden (so die treffende Cha-
rakterisierung von Hertel, FS 200 Jahre Notarkammer
Pfalz, 2003, S. 167). Die durch § 15 Abs. 2 BNotO eroff-
nete Moglichkeit, im Rahmen eines Vorbescheides keine
,vollendeten Tatsachen zu schaffen*, sondern von Seiten
des Notars ein bestimmtes Verhalten anzukiindigen, ist
ein mittlerweile allgemein anerkanntes Handlungsmittel
auf praktisch allen Gebieten der notariellen Tatigkeit
(auch wenn es dem Autor scheint, dass die Praxis von
dieser Handlungsmoglichkeit noch in viel zu geringem
Umfang Gebrauch macht). Durch den Erlass eines nota-
riellen Vorbescheides ist die Moglichkeit eroffnet, dass
die Beteiligten einen effektiven prédventiven Rechts-
schutz gegen ein erst angekiindigtes Handeln des Notars
erlangen, insbesondere fiir den Fall, dass bei tatséch-
lichem Vollzug eventuell nicht wieder gutzumachende
Schidden drohen. Umgekehrt ermdglicht der Vorbescheid
dem Notar, sein Haftungsrisiko insoweit zu minimieren,
als dass er die Beteiligten darauf verweisen kann, zu-
nichst die Rechtslage durch Rechtsmittel gegen den
Vorbescheid abzukldren. Hiermit vermeidet er die Ent-
stehung eines endgiiltigen und eventuell umfangreichen
Schadens gegen Inkaufnahme der Haftung fiir einen
eventuellen Verzogerungsschaden (ausfiihrlich zum no-
tariellen Vorbescheid Hertel, a.a.O., S. 167 ff. sowie Miil-
ler-Magdeburg, Rechtsschutz gegen notarielles Handeln,
2005, Rn. 11 ff).

3. Sucht man nun in den Veroffentlichungen zum nota-
riellen Vorbescheid bzw. in den Kommentierungen zu
§ 15 BNotO in den gingigen Kommentaren Auskunft zu
der Frage, ob die Regelung des § 15 Abs. 2 BNotO (und
damit der notarielle Vorbescheid) auch im Rahmen der
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung (§§ 51 ff.
BeurkG) zuléssig ist, so findet man meistenteils entweder
Stellungnahmen, die in Richtung der Zuléssigkeit eines
derartigen Vorbescheides auch bei der Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung hindeuten oder aber zu-
mindest keine ausdriickliche Aussage zu dieser Frage. So
weist zwar Hertel (a.a.0., S. 1701.) darauf hin, dass § 54
BeurkG eine Sonderregelung fiir die Ablehnung der Er-
teilung einer Vollstreckungsklausel beinhalte, fiihrt je-
doch dann aus, dass § 54 BeurkG als wichtigste Spezial-
regelung inhaltlich weitgehend § 15 Abs. 2 BNotO ent-
spreche und daher die Ausfithrungen zum notariellen
Vorbescheid auch im Rahmen des § 54 BeurkG grund-
sétzlich Anwendung finden konnten. Ebenso fiithrt Sand-
kiihler (in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, 5. Aufl. 2003, § 15
BNotO, Rn. 83) aus, dass sich die Beschwerde nach § 54
BeurkG von § 15 Abs. 2 BNotO nur darin unterscheide,
dass § 54 BeurkG das Beurkundungsnachverfahren be-
treffe, wiahrend § 15 Abs. 2 BNotO das Berufsrecht der
Notare erfasse. Unter Berufung auf eine Entscheidung
des LG Stuttgart (MittBayNot 2003, 158 f. = RNotZ 2002,
4171.) fithren ferner von Schuckmann/Preufs (in: Huhn/
von Schuckmann, 4. Aufl. 2004, § 51 BeurkG, Rn. 2) aus,
dass der Notar auch einen beschwerdefidhigen Vorbe-

scheid erlassen konne, mit dem er die Erteilung einer
Ausfertigung ankiindige. Sodann heif3t es bei denselben
Autoren zu § 54 BeurkG (a.a.O., § 54 BeurkG, Rn. 2), es
sei mittlerweile allgemein anerkannt, dass § 15 Abs. 2
BNotO auch eine Beschwerdemdoglichkeit fiir die Ver-
weigerung sonstiger Amtstatigkeiten des Notars eroffne;
in diesen Fillen konne dann ein Vorbescheid erlassen
werden, gegen den gleichfalls die Beschwerde nach § 15
Abs. 2 BNotO statthaft sei. Fiir das Beurkundungsnach-
verfahren seien diese Fille dann speziell in § 54 BeurkG
geregelt. SchlieBlich fithrt Winkler (16. Aufl. 2008, § 51
BeurkG, Rn. 34 a) aus, dass der Notar im Rahmen seiner
Entscheidung, ob und wem Abschriften und Aus-
fertigungen einer Urkunde zu erteilen sind, auch einen
Vorbescheid erlassen konne, der mit der einfachen Be-
schwerde nach § 54 BeurkG angefochten werden konne.

Auch wenn all diese Ausfithrungen nicht eindeutig zu der
Frage Stellung nehmen, ob ein notarieller Vorbescheid
auch im Falle der Entscheidung iiber die Erteilung oder
Ablehnung einer vollstreckbaren Ausfertigung ergehen
kann, scheinen doch alle diese angefiihrten Literatur-
stellen eher darauf hinzudeuten, dass ein solcher Vorbe-
scheid wohl zulissig sein diirfte, verweisen sie doch auf
die Zulassigkeit eines Vorbescheides bei der Frage der
Erteilung von Abschriften und Ausfertigungen, ohne
hiervon die vollstreckbare Ausfertigung ausdriicklich
auszunehmen.

4. Der Annahme, auch fiir die Frage der Erteilung oder
Verweigerung einer vollstreckbaren Ausfertigung sei
dem Notar die Moglichkeit eroffnet, einen notariellen
Vorbescheid zu erlassen, tritt jedoch mit der vorliegenden
Entscheidung das LG Freiburg mit durchgreifender Ar-
gumentation entgegen. Hierbei hétte sich das LG Frei-
burg auch auf zwei Stellungnahmen in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur berufen kdnnen, die ausfiihrlicher
zu der Frage der Zuléssigkeit eines notariellen Vorbe-
scheides hinsichtlich der Erteilung oder Versagung einer
vollstreckbaren Ausfertigung ausfithren, namlich Stel-
lungnahmen bei Wolfsteiner (in: Die vollstreckbare Ur-
kunde, 2. Aufl. 2006, Rn. 35.47 f.) und bei Miiller-Magde-
burg (a.a.0., Rn.455ff., allerdings mit irrefithrenden
Nachweisen ebd., Fn. 14, da diese nicht die Frage der
Anfechtbarkeit eines Vorbescheides eines Notars auf Er-
lass bzw. Verweigerung einer vollstreckbaren Ausfer-
tigung betreffen, sondern die Frage der Beschwerdemog-
lichkeit des Schuldners gegen eine gerichtliche Anwei-
sung an den Notar, eine vollstreckbare Ausfertigung zu
erteilen). In Richtung dieser vom LG Freiburg — soweit
ersichtlich — erstmals in der Rechtsprechung behandelten
Auffassung deutet auch schon die frithere Kommentie-
rung bei Jansen (in: FGG, 2. Aufl. 1971, Kommentierung
zum BeurkG, § 54 BeurkG Rn. 5und 7).

Insbesondere zwei erhebliche Gesichtspunkte sprechen
nach Auffassung des Autors gegen die Zulassung eines
Vorbescheides auf Erteilung bzw. Versagung einer voll-
streckbaren Ausfertigung: Zum ersten rithrt die Zulas-
sung eines notariellen Vorbescheides im Rahmen des
§ 15 Abs. 2 BNotO daher, dass — in Analogie zum Vor-
bescheid im Rahmen z.B. des Erbscheinserteilungsver-
fahrens — verhindert werden soll, dass durch Handlungen
des Notars vollendete Tatsachen geschaffen werden, die
durch eine spétere Anfechtung der Maflnahme nur un-



Rechtsprechung

RNotZ 2008, Heft 7-8 371

vollkommen wieder beseitigt werden konnen (man
denke hier beispielsweise an die Auszahlung von Geld
vom Notaranderkonto oder die tatsdchliche Umschrei-
bung von Grundbesitz auf den Erwerber). Sowohl fiir den
Fall der Erteilung einer Vollstreckungsklausel als auch
der Ablehnung eines Antrages auf Erteilung einer
Vollstreckungsklausel bestehen jedoch ausreichende
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir den hierdurch Be-
lasteten, sodass in diesem beschrinkten Teilbereich kein
Bediirfnis erkennbar ist, schon vorab die Ankiindigung
der Erteilung bzw. Nicht-Erteilung als notariellen Vor-
bescheid zum anfechtungsfihigen Gegenstand zu ma-
chen. So kann insbesondere der Schuldner (als durch die
Erteilung der Vollstreckungsklausel ,,besonders geféahr-
deter” Beteiligter) nach Erteilung der vollstreckbaren
Ausfertigung an den Gldubiger mit den Rechtsbehelfen
des Klauselerteilungsverfahrens (§§ 732, 766, 797 Abs. 3
und 5 ZPO) die erteilte Klausel angreifen oder im Rah-
men des Vollstreckungsgegenklageverfahrens (§ 767
ZPO) matericelle Einwendungen gegen den der voll-
streckbaren Urkunde zugrunde liegenden Anspruch er-
heben. Insbesondere unter Beriicksichtigung der beim
Gldubiger fiir die Zwangsvollstreckung aus einer voll-
streckbaren Urkunde bestehenden Wartefrist des § 798
ZPO diirfte hiermit fiir den Schuldner eine ausreichende
Zeitspanne bestehen, in der er die Vollstreckung durch
den Gldubiger noch vorab verhindern kann (so insbe-
sondere Wolfsteiner, a.a.0., Rn. 35.47f1.).

Des Weiteren wiirde — worauf das LG Freiburg zutreffend
hinweist — die Zulassung eines notariellen Vorbescheides
im Rahmen der Erteilung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung einen Systemwiderspruch hinsichtlich der ge-
richtlichen Zustdndigkeiten herbeifiihren: Die Be-
schwerde nach § 54 Abs. 1 BeurkG wird zwar gemif § 54
Abs. 2 S. 2 BeurkG vor dem Landgericht verhandelt, in
dessen Bezirk der Notar seinen Sitz hat. Die in der ZPO
vorgesehenen Anfechtungsmoglichkeiten des Schuldners
gegen die Erteilung einer Vollstreckungsklausel fithren
jedoch gem. § 797 Abs.3 ZPO zu dem Amitsgericht, in
dessen Bezirk der Notar seinen Sitz hat, bzw. nach § 797
Abs. 5 ZPO zum Amitsgericht am allgemeinen Gerichts-
stand des Schuldners oder am besonderen Gerichtsstand
der Belegenheit einer Immobilie. Nach § 802 ZPO han-
delt es sich hierbei um ausschlieBliche Zustdndigkeiten.
Liee man hingegen die Moglichkeit eines Vorbescheides
des Notars zu, so lieBe sich dem BeurkG zumindest im
Falle der Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
eine besondere Regelung der Zustidndigkeit fiir die Be-
schwerde nicht entnehmen. Insoweit miisste also auf § 15
Abs. 2 BNotO als grundlegende Vorschrift zuriickge-
griffen werden, wonach tiber die Beschwerde die Zivil-
kammer des Landgerichtes entscheidet, in dessen Bezirk
der Notar seinen Sitz hat. Dies wiirde also zu der vollig
systemwidrigen Zustdndigkeitsverteilung fithren, dass bei
einem Rechtsmittel des Schuldners gegen eine Vollstre-
ckungsklausel danach unterschieden werden miisste, ob
die Erteilung der Vollstreckungsklausel lediglich durch
notariellen Vorbescheid angekiindigt wurde oder ob die
Vollstreckungsklausel bereits erteilt ist. Wahrend im ers-
teren Falle die Beschwerde gegen den Vorbescheid an das
Landgericht des Sitzes des Notars ginge, wiirden die
Rechtsmittel im zweiten Fall zwingend zum Amtsgericht
fithren (§ 797 Abs. 3 bzw. 5, § 802 ZPO).

Zudem lésst sich der Vorschrift des § 54 BeurkG im Wege
des ,,expressio unius-Argumentes“ entnehmen, dass bei
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung kein
Rechtsmittel fiir den Schuldner eréffnet sein soll. Viel-
mehr eroffnet § 54 BeurkG nur ein Rechtsmittel fiir den
Gléaubiger bei Nicht-Erteilung der vollstreckbaren Aus-
fertigung. Dies aber muss als grundlegende gesetz-
geberische Entscheidung gedeutet werden, vor Erteilung
der Vollstreckungsklausel ein Rechtsmittel des Schuld-
ners nicht zuzulassen (vgl. hierzu Schippel/Bracker/
Reithmann, 8. Aufl. 2006, § 15 BNotO Rn. 85; Winkler,
a.a.0., § 54 BeurkG Rn. 5a sowie aus der Rechtspre-
chung OLG Frankfurt MDR 1997, 974f., BayObLG
MittBayNot 1998, 271 f. m. Anm. Wolfsteiner und OLG
Hamm NJW-RR 1999, 861). Diese gesetzgeberische
Wertung wire vollstindig unterlaufen, wenn ein Vorbe-
scheid auf Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
zugelassen wiirde, der dann — zumindest nach allge-
meinen Grundsdtzen — vom Schuldner mit der Be-
schwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO angegriffen werden
konnte.

Folglich sprechen erhebliche dogmatische und sys-
tematische Griinde dagegen, im Rahmen der Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung die Moglichkeit eines
notariellen Vorbescheides nach § 15 Abs.2 BNotO zu-
zulassen. Vielmehr ist auch insoweit § 54 BeurkG eine
vorrangige Vorschrift, die die Moglichkeit eines derar-
tigen Vorbescheides nicht vorsieht, sondern sie vielmehr
ausschlief3t.

5. Die hier dargestellte Rechtslage gilt aber nun nicht
nur fiir den Bereich der Erteilung einer Vollstre-
ckungsklausel, sondern auch fiir Fille der Umschreibung
einer Vollstreckungsklausel (um einen solchen handelte
es sich auch bei dem Sachverhalt, der der Entscheidung
des LG Freiburg zugrunde lag). Dies ergibt sich bereits
daraus, dass eine Klauselumschreibung nichts anderes als
eine neue Klauselerteilung ist unter entweder ausdriick-
licher oder zumindest gedanklicher Einziehung der bis-
herigen Vollstreckungsklausel (Wolfsteiner, a.a.O.,
Rn. 42.23ff.). Daher gelten die vorstehenden Ausfiih-
rungen, die sich ja auf die Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung beziehen, ebenso fiir die ,,Neu-Erteilung*
einer Vollstreckungsklausel im Rahmen der Umschrei-
bung einer Vollstreckungsklausel.

6. Damit ldsst sich zusammenfassend festhalten, dass fiir
Fille der Erteilung bzw. Umschreibung einer Vollstre-
ckungsklausel dem Notar das Mittel des notariellen Vor-
bescheides nicht eroffnet ist. Aus rechtsdogmatischen
und systematischen Griinden ist vielmehr zu fordern,
dass der Notar selbst unmittelbar die Entscheidung trifft,
ob die Vollstreckungsklausel erteilt werden kann oder ob
er die Erteilung bzw. Umschreibung versagen muss. Erst
gegen diesen endgiiltigen Beschluss (Versagung bzw. Er-
teilung oder Umschreibung) sind dann Rechtsmittel des
Gléaubigers bzw. des Schuldners erdffnet. Insoweit gilt
also im Bereich der Erteilung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung bzw. der Umschreibung der vollstreckbaren
Ausfertigung das Bibelwort bei Matthdus 5, 37 (in der
Ubersetzung durch Luther): ,,Eure Rede aber sei: Ja, ja;
nein, nein. Was dariiber ist, das ist vom Ubel.«

Notarassessor Marc Heggen, Wiirzburg
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12. Steuerrecht — Keine Grunderwerbsteuerfreiheit fiir
Grundstiicksiibertragung durch Gesellschafter auf
Kapitalgesellschaft
(BFH, Urteil vom 17. 10. 2008 — IT R 63/05)

ErbStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 2; 7 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG § 3Nr. 2

Ubertriigt ein Gesellschafter aufgrund des Gesellschafts-
verhiiltnisses ein Grundstiick auf eine Kapitalgesell-
schaft, handelt es sich um einen gesellschaftsrechtlichen
Vorgang und nicht um eine freigebige Zuwendung i. S.
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, die zur Grunderwerbsteuer-
freiheit nach § 3 Nr. 2 GrEStG fiihrt.

Zum Sachverhalt:

[1] I. Die KI. und Revisionskl. (Kl.), eine als gemeinniitzig an-
erkannte GmbH, wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
9. 10. 1995 durch einen ebenfalls als gemeinniitzig anerkannten
e. V., ein Diakoniewerk, als Alleingesellschafter gegriindet. Der
e. V. verfolgt u.a. die Aufgabe, notleidenden und bedrédngten
Menschen medizinische Hilfe zu bieten. Zweck der KIl. ist nach
dem Gesellschaftsvertrag u.a. die Unterhaltung eines Kran-
kenhauses.

[2] Dere. V.bestellte durch notariell beurkundeten Vertrag vom
20.12. 1996 der Kl. an einem ihm gehdrenden, mit einem Kran-
kenhaus bebauten Grundstiick ein Erbbaurecht; ein Erbbauzins
ist nicht zu entrichten. Der Bekl. und Revisionsbekl. (das Fi-
nanzamt -FA-) beurteilte dies als grunderwerbsteuerpflichtigen
Vorgang und bemaf die Steuer nach § 8 Abs. 2Nr. 11. V.m. § 10
Abs. 3 GrEStG in der im Jahr 1996 geltenden Fassung.

[3] Einspruch und Klage, mit denen die KI. geltend machte, die
Bestellung des Erbbaurechts sei als Schenkung unter Lebenden
1. S. des ErbStG anzusehen und daher nach § 3Nr. 2S. 1 GrEStG
von der Grunderwerbsteuer befreit, hatten keinen Erfolg. Das
FG fiihrte zur Begriindung seines in EFG 2006, 757 veroffent-
lichten Urteils aus, der Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
sei nicht erfiillt, weil die durch die Bestellung des Erbbaurechts
bei dem e.V. eingetretene Vermogensminderung durch eine
entsprechende Erhohung des Werts seines Geschiiftsanteils an
der Kl. ausgeglichen worden sei und es sich zudem um einen
gesellschaftsrechtlichen Vorgang gehandelt habe.

[4] Mit der Revision bekriftigt die K. ihre Auffassung, die Vo-
raussetzungen fiir die Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG
seien erfiillt. Die bei ihrem Alleingesellschafter durch die Be-
stellung des Erbbaurechts eingetretene Vermogensminderung
sei nicht durch eine entsprechende Erhohung des Werts seines
Geschiiftsanteils ausgeglichen worden. Einer solchen Erhohung
stiinden ihre Gemeinniitzigkeit und die deshalb fehlende Ge-
winnerzielungsabsicht entgegen. Der e. V. habe mit der Bestel-
lung des Erbbaurechts keine eigenwirtschaftlichen Zwecke ver-
folgt, sondern die Forderung der Allgemeinheit angestrebt.
Dieses Ziel und nicht die gesellschaftsrechtliche Verflechtung
sei der Grund fiir die Bestellung des Erbbaurechts gewesen.
Zuwendungen zwischen gemeinniitzigen Einrichtungen seien
auch ohne Bestehen gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen
oder Abhingigkeiten in der Praxis tiblich. Gemeinniitzigkeits-
rechtlich gebundene Einrichtungen kdmen mit Zuwendungen
i.S. des §58 Nr.2 AO ihrer Pflicht zur zeitnahen Mittel-
verwendung nach.

Aus den Griinden:

[7] II. Die Revision ist unbegriindet und war daher zu-
riickzuweisen (§ 126 Abs.2 FGO). Das FG hat zutref-
fend angenommen, dass die Bestellung des Erbbaurechts
nach § 1 Abs. I Nr. 1i. V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG der

Grunderwerbsteuer unterliegt und nicht geméf3 § 3 Nr. 2
S. 1 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit ist. Es
handelt sich dabei nicht um eine freigebige Zuwendung
i.S.des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

[8] 1. AlsSchenkungenunter Lebenden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG) gelten nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG freigebige
Zuwendungen unter Lebenden, soweit der Bedachte
durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird.
Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfiillt.

[9] a) Der BFH gehtin standiger Rechtsprechung davon
aus, dass eine Zuwendung, die in rechtlichem Zusam-
menhang mit einem Gemeinschaftszweck steht, nicht als
unentgeltlich anzusehen ist (BFHE 128, 266; BFHE 168,
380; BFH/NV 2006, 63; BFH BStBIII 2007, 472). Als
Gemeinschaftszweck ist insbesondere auch der gesell-
schaftsvertraglich bestimmte Zweck einer Kapitalgesell-
schaft zu verstehen, zu dessen Erreichung sich die Ge-
sellschafter zusammengeschlossen haben.

[10] Ubertragen die Gesellschafter im Rahmen des Ge-
sellschaftsverhiltnisses Vermogen auf die Kapitalgesell-
schaft, dient dies dem Gesellschaftszweck (Leistung so-
cietatis causa; vgl. BFHE 180, 464). Eine solche Vermo-
gensiibertragung ist daher als gesellschaftsrechtlicher
Vorgang und nicht als Schenkung oder freigebige Zu-
wendung an die Gesellschaft zu beurteilen (Troll/Gebel/
Jiilicher/Gebel, §7 ErbStG Rn. 182; Moench/Kien-
Hiimbert/Weinmann/Moench, §7 ErbStG Rn. 176;
Meincke, 14. Aufl., § 7 ErbStG Rn. 72 bis 74 a; Viskorf/
Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, 2. Aufl,, §7 ErbStG
Rn. 180). Es ist dabei nicht entscheidend, ob der Gesell-
schaftszweck auf Gewinnerzielung gerichtet ist oder ob
die Kapitalgesellschaft gemeinniitzige Ziele verfolgt.

[11] Nicht maBgebend ist auch, ob der Vermdgensiiber-
tragung auf die Kapitalgesellschaft eine entsprechende
Erhohung des Werts des Gesellschaftsanteils des iiber-
tragenden Gesellschafters gegeniibersteht, wie es in dem
Fall zutraf, der dem Urteil des Reichsfinanzhofs vom
21.1. 1943 (RStBI 1943, 589) zugrunde lag. Auch wenn
dies nicht der Fall ist, kann daraus nicht auf das Vorliegen
einer freigebigen Zuwendung des Gesellschafters an die
Gesellschaft geschlossen werden; denn auch dann fehlt es
wegen der Forderung des Gesellschaftszwecks an der
Unentgeltlichkeit der Vermogensiibertragung.

[12] Aus der von der KI. angefiihrten Vorschrift des § 58
Nr.2 AO ergibt sich fiir gemeinniitzige Kapitalgesell-
schaften nichts anderes. Nach dieser Vorschrift wird die
Steuervergiinstigung nicht dadurch ausgeschlossen, dass
eine Korperschaft ihre Mittel teilweise einer anderen,
ebenfalls steuerbegiinstigten Korperschaft oder einer
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zur Verwendung zu
steuerbegiinstigten Zwecken zuwendet. Mit der Abgren-
zung des Begriffs , freigebige Zuwendung™ i.S. des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG befasst sich die Vorschrift nicht.

[13] b) Diese Grundsitze gelten auch, wenn sich nicht
mehrere Gesellschafter zu einer Kapitalgesellschaft zu-
sammengeschlossen haben und daher keine ,,Gemein-
schaft” vorliegt, sondern die Gesellschaft nur einen Ge-
sellschafter hat. Ubertriigt dieser Gesellschafter auf-
grund des Gesellschaftsverhiltnisses Vermogen auf die
Gesellschaft, handelt es sich ebenfalls um einen gesell-
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schaftsrechtlichen Vorgang und nicht um eine freigebige
Zuwendung.

[14] ¢) Die Bestellung des Erbbaurechts durch dene. V.
ist danach als gesellschaftsrechtlicher Vorgang und nicht
als freigebige Zuwendung i.S. des §7 Abs.1 Nr.1
ErbStG zu beurteilen. Sie diente dem gesellschafts-
vertraglich bestimmten Zweck der KIl., ein Krankenhaus
zu unterhalten.

[15] 2. Das FG hat ebenfalls zu Recht angenommen,
dass die Steuer nach § 8 Abs.2 Nr.11. V.m. § 10 Abs. 3
GrEStG in der im Jahr 1996 geltenden Fassung zu be-
messen war. Eine Gegenleistung fiir die Bestellung des
Erbbaurechts war nicht vorhanden. Der Betrieb des
Krankenhauses stellt keine Gegenleistung dar, sondern
eine eigene, den Patienten gegeniiber wahrzunehmende
Aufgabe der K. (BFHE 213, 246).

Mitteilung

Anpassung des Basiszinssatzes zum 1. Juli 2008 auf
3,19 %

(Deutsche Bundesbank, 24. 6. 2008)

Die Deutsche Bundesbank berechnet nach den gesetz-
lichen Vorgaben des § 247 Abs. 1 BGB den Basiszinssatz
und veroffentlicht seinen aktuellen Stand geméf3 § 247
Abs. 2 BGB im Bundesanzeiger.

Der Basiszinssatz des Biirgerlichen Gesetzbuches dient
vor allem als Grundlage fiir die Berechnung von Ver-
zugszinsen, § 288 Abs. 1 S. 2 BGB. Er verdndert sich zum
1. Januar und 1. Juli eines jeden Jahres um die Pro-
zentpunkte, um welche seine Bezugsgrof3e seit der letz-
ten Verdnderung des Basiszinssatzes gestiegen oder ge-
fallen ist. Bezugsgrofle ist der Zinssatz fiir die jlingste
Hauptrefinanzierungsoperation der Européischen Zen-

tralbank vor dem ersten Kalendertag des betreffenden
Halbjahres.

Der marginale Zinssatz fiir die jiingste Hauptrefinan-
zierungsoperation der Europdischen Zentralbank am
24. Juni 2008 betragt 4,07 %. Er ist seit dem fiir die letzte
Anderung des Basiszinssatzes maBgeblichen Zeitpunkt
am 1. Januar 2008 um 0,13 Prozentpunkte gefallen (der
marginale Zinssatz der letzten Hauptrefinanzierungs-
operation im Dezember 2007 hat 4,20 % betragen).

Hieraus errechnet sich mit dem Beginn des 1. Juli 2008
ein Basiszinssatz des Biirgerlichen Gesetzbuchs von
3,19 % (zuvor 3,32 %).

Der neue Basiszinssatz wird in der Ausgabe des Bundes-
anzeigers vom 26. Juni 2008 (Nr. 94) bekannt gegeben.

Buchbesprechungen

Borth, Unterhaltsrechtsinderungsgesetz (UAndG),
1. Aufl. 2007, Gieseking Buchverlag, Bielefeld, 331 Sei-
ten, 39,- €

Nach der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Bestimmung
des § 1585 lit. ¢ BGB sind sidmtliche vor Rechtskraft der
Scheidung getroffenen Vereinbarungen zwischen Ehe-
gatten iiber den Unterhalt fiir die Zeit nach der Schei-
dung beurkundungspflichtig. Vor diesem Hintergrund ist
seit Jahresbeginn eine Zunahme notarieller Regelungen
in diesem Bereich zu beobachten. Eine Auseinander-
setzung mit den grundlegenden Neuerungen, die das
Unterhaltsrechtsdnderungsgesetzes in diesem Bereich
gebracht hat, ist daher fiir jeden Notar unerldsslich.

Der ausgewiesene Familienrechtsexperte Helmut Borth,
Priasident des Amtsgerichts Stuttgart, hat ein erstes
grundlegendes und sehr gut lesbares Buch zum neuen
Unterhaltsrecht verfasst. Er erldautert hierbei eingehend
die einzelnen neuen bzw. modifizierten Bestimmungen
vor dem Hintergrund der fritheren Rechtslage und der
Materialien und illustriert deren praktischen Aus-
wirkungen durch zahlreiche Rechenbeispiele. Besonders
hervorzuheben ist hierbei der Versuch, auf der Grund-
lage der existierenden Rechtsprechung und der neuen
gesetzlichen Bestimmungen Grundstrukturen eines — fiir
die tdgliche forensische wie notarielle Praxis unerléssli-
chen —neu justierten Altersphasenmodells zu entwickeln

(S. 60ft.). Die Zuriickhaltung, die der ausgewiesene Ex-
perte und Praktiker der — vom Gesetzgeber in § 1570
Abs. 1 BGB grundsitzlich geforderten — Ausiibung einer
Beschiftigung des kinderbetreuenden Elternteils ab dem
3. Lebensjahr entgegenbringt, ldsst erahnen, dass die
Rechtsprechung eine restriktive Handhabung dieser Be-
stimmung vornehmen wird. Hierauf weisen auch die
neuen unterhaltsrechtlichen Leitlinien des OLG Hamm
(Ziffer 17.1.1) und des OLG Dresden (Ziffer 17.1., Stand
jeweils 1. 1.2008) hin, in denen die Vorschlige Borths
aufgegriffen und im Wesentlichen bestétigt werden. Dass
eine solche Handhabung nur schwerlich mit dem Willen
des Gesetzgebers in Einklang zu bringen ist, wurde vom
verantwortlichen Referenten fiir Unterhaltsrecht im
Bundesministerium fiir Justiz, Herrn Richter am AG Dr.
Martin Menne, bereits bedauernd festgestellt (FamRB
2008, 110, 116; vgl. auch Schilling, FPR 2008, 27, 29 und
Viefhues, ZFE 2008, 44). Fiir die notarielle Praxis ist die
sich abzeichnende obergerichtliche Auslegung des § 1570
BGB gleichwohl fiir die Félle der notariellen Modifizie-
rung des Betreuungsunterhalts, der von der Rechtspre-
chung bekanntlich als dem Kernbereich des Scheidungs-
folgenrechts gehorend angesehen wird, zu beriicksich-
tigen.

Eingehend erldutert der Autor zudem die mit der Neu-
regelung des Rangfolgesystems, § 1609 BGB, einher-
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gehenden Rechtsfolgen (S. 177 ff.). Dankenswerterweise
veranschaulicht er die in Konfliktfdllen auftretenden
Besonderheiten durch zahlreiche verstdndliche Beispiele
(insbesondere S.213ff.). Eine weitere Hilfeleistung fiir
die praktische Arbeit bedeutet die {iibersichtlich ge-
staltete Synopse des alten und des neuen Rechts im An-
hang, die einen guten ersten Uberblick iiber die vorge-
nommenen Anderungen vermittelt (S. 306 ff.). Uberdies
konnen die in den Text eingearbeiteten Tenorierungs-
vorschldge — etwa zum neu gefassten Mindestunterhalt
(S.235) — eine wertvolle Hilfestellung bei der Formulie-
rung entsprechender vertraglicher Regelungen bieten.

Neben der Darstellung der (Auswirkungen des) neuen
Rechts zeigt Borth jedoch auch deutlich die Schwach-
stellen und Widerspriiche der reformierten Bestim-
mungen, insbesondere die wenig gliicklichen Interde-
pendenzen mit sozialrechtlichen und steuerlichen Rege-
lungen. Besonders hervorzuheben sind hierbei zum einen
die Ausfithrungen Borths zu den Konflikten zwischen
dem Unterhaltsanspruch des geschiedenen kinderbe-
treuenden Elternteils zu demjenigen nicht verheirateter
Eltern, die mit der Neufassung des § 1615 lit. | BGB ein-
hergehen (S.271ff.). Fiir die notarielle Praxis ist be-
sonders die systematische Diskrepanz erwédhnenswert,
dass nach § 1585 lit. ¢ BGB Vereinbarungen zum nach-
ehelichen Unterhalt abgeschlossen und hierbei insbe-
sondere — in den vom BVerfG (FamRZ 2001, 343) und
dem BGH (insb. FamRZ 2004, 601 und FamRZ 2007,
974) gezogenen Grenzen — der Betreuungsunterhalt nach
§ 1570 Abs. 1 BGB ausgeschlossen werden kann, wéh-
rend Vereinbarungen zu § 1615 lit. 1 Abs.2 S.2, 3 BGB
nur unter den engen Voraussetzungen des § 1614 Abs. 1
BGB zulidssig sind. Hiernach ist ein Verzicht auf diesen
Unterhalt nicht zuldssig und allenfalls eine Modifikation
des gesetzlichen Unterhalts moglich, die nach den
Grundsitzen der Rechtsprechung die Grenze von 25 %
nicht iiberschreiten darf (vgl. OLG Hamm FamRZ 2001,
1023). Die hinter dieser Differenzierung liegende gesetz-
geberische ratio ist nicht ersichtlich. Zum anderen kriti-
siert Borth auch anschaulich die erheblichen rechtstech-
nischen wie systematischen Defizite des neuen Rangfol-
gesystems (S. 184 ff.). Hierbei konnen besonders die
Ausfiihrungen zur Aushohlung des steuerlichen Real-
splittings iiberzeugen. Ob hieraus der von Borth statu-
ierte Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG und die mittelbare
Verletzung des Kindeswohls resultiert — mit der Folge der
Verfassungswidrigkeit des neuen Rangfolgesystems —,
darf jedoch bezweifelt werden.

Einziger Wermutstropfen bleibt die verhéltnismaBig
kurze Bearbeitung der fiir die notarielle Praxis bedeu-
tenden Frage, inwieweit vor dem Inkrafttreten des Un-
terhaltsrechtsdnderungsgesetzes geschlossene Ehever-
trage und Scheidungsfolgenvereinbarungen, soweit sie
das ,,alte* Unterhaltsrecht modifizieren, vor dem Hin-
tergrund der Moglichkeit einer Abdnderungsklage (vgl.
§ 36 EGZPO) Bestand haben werden, insbesondere un-
ter Berticksichtigung des nunmehr gesetzlich in § 36 Nr. 1
EGZPO explizit angesprochenen Vertrauensschutzes
(S.2761f., 286). An dieser Stelle hitte eine eingehendere
Differenzierung nach den verschiedenen ehevertrag-
lichen Konstellationen und den hdufigen Verkniipfungen
der unterhaltsrechtlichen Regelungen mit etwa mitbeur-
kundeten Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich

und Giiterrecht vorgenommen werden konnen. Es darf
mit Spannung erwartet werden, welchen Weg die Recht-
sprechung in dieser Frage einschlagen wird.

Zusammenfassend handelt es sich bei dieser Abhandlung
um ein inhaltlich wie strukturell tiberzeugendes Werk,
das im Hinblick auf die Informationstiefe wie deren
-darstellung keine Wiinsche offenlédsst und zudem mit
einem attraktiven Preis aufwarten kann. Es kann sowohl
fiir einen ersten Uberblick iiber die gesetzlichen Be-
stimmungen wie fiir eine intensivere Beschiftigung mit
dem neuen Unterhaltsrecht verwendet werden. Fiir die
notarielle Praxis ist es uneingeschréinkt zu empfehlen.

Notarassessor Dr. Jan Eickelberg, LL. M. (Cambr.), Koln

Miinch, Die Unternehmerehe, 1. Aufl. 2007, ZAP Ver-
lag, Miinster, 355 Seiten, mit CD-ROM, 38,- €

Nachdem sich Miinch bereits durch sein inzwischen in
zweiter Auflage erschienenes Werk , Ehebezogene
Rechtsgeschéfte” nicht nur als ausgewiesener Kenner des
Ehe- und Familienrechts, sondern auch seiner prakti-
schen Anwendung in der notariellen Gestaltungspraxis
etabliert hat, bietet er mit seinem erstmals erschienenen
Buch nunmehr einen konzentrierten Blick auf die an-
spruchsvolle Frage der Gestaltung von Ehevertriagen un-
ter Beteiligung eines Unternehmers. Er wendet sich da-
bei ausdriicklich an Rechtsanwilte, Notare und Steuer-
berater, aber auch unmittelbar an den Unternehmer und
stellt an sich selbst den Anspruch, den Schwerpunkt der
Darstellung auf die praktische Gestaltungsberatung zu
legen.

Layout und Gliederung erscheinen dem Leser, der schon
mit Miinchs ,,Ehebezogenen Rechtsgeschiften* gearbei-
tet hat, vertraut, doch ermoglichen sie auch einem
Miinch-Neuling ein schnelles und unproblematisches
Auf- und Zurechtfinden. Neben einem umfangreichen
Inhaltsverzeichnis, das auf die durchgehend numme-
rierten Randziffern verweist, wo sich die Uberschriften
des Inhaltsverzeichnisses durch Fettdruck hervorgeho-
ben wiederfinden, ermoglicht zusitzlich ein Stichwort-
register eine themenbezogene Suche mit raschem Erfolg.
Es finden sich immer wieder vom FlieB3text optisch leicht
zu unterscheidende Gestaltungsempfehlungen und For-
mulierungsvorschlidge. Letztere sind auch auf der bei-
gefiigten CD-ROM gespeichert und lassen sich dort mit
Hilfe der nach Buchkapiteln und ihren Randnummern
gestalteten Ubersicht gut aufsuchen.

Miinch beginnt mit einem allgemeinen, kurzen Teil A, in
dem er dem Unternehmer und seinem Berater aus-
gehend von deren Interesse an Bestand und Wohler-
gehen des Unternehmens einen Uberblick iiber die Be-
deutung des Familienrechts fiir das Unternehmen und
den Unternehmer und den Ehevertrag als notwendiges
Gestaltungsmittel verschafft. AnschlieBend erortert er in
Teil B unter der Uberschrift ,Unternehmensbeteiligung
im Zugewinnausgleich® die rechtlichen Grundlagen des
Zugewinnausgleichs im allgemeinen, die Stichtage und
die Schwierigkeiten der Bewertung unter ausfiihrlicher
Beriicksichtigung der verschiedenen Methoden. Er stellt
zudem die etwa bestehenden Auskunfts- und Aus-
gleichsanspriiche unter den Ehegatten auBerhalb des
Giiterrechts dar und erldutert in diesem Zusammenhang



Buchbesprechungen

RNotZ 2008, Heft 7-8 375

auch die — nicht nur fiir Unternehmerehen — spannende
Frage der Pfandbarkeit von Riickforderungsanspriichen.
Im folgenden Teil C beschiftigt sich Miinch mit der Un-
terhaltsberechnung bei selbstdndigen Unternehmern und
Gesellschaftern. Wiederum beginnt er mit einer all-
gemeinen Darstellung der verschiedenen nachehelichen
Unterhaltstatbestdnde, dem Mal3 des Unterhalts, den
Begrifflichkeiten der Bediirftigkeit und Leistungs-
fahigkeit und einem Schwenk zur Unterhaltsrechtsre-
form. AnschlieBend erortert Miinch die Behandlung der
Gewinneinkiinfte im Unterhaltsrecht und beendet dieses
Kapitel mit steuerrechtlichen Erlduterungen betreffend
die Zusammenveranlagung der Ehegatten. Der kurze
Teil D befasst sich mit dem Versorgungsausgleich in der
Unternehmerehe, bevor sich Teil E mit den che-
vertraglichen Gestaltungen fiir den Unternehmer an-
schlieft. Wie schon in seinem umfangreichen Werk der
»Ehebezogenen Rechtsgeschifte beschiftigt sich
Miinch auch hier zunédchst mit der Ehevertragsfreiheit
unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung
von Verfassungsgericht, BGH und Obergerichten. Uber-
aus hilfreich aus Sicht des Vertragsgestalters sind die
Hinweise, die Miinch fiir Beurkundungsverfahren und
Urkundsbestandteile als Konsequenzen der gerichtlichen
Inhaltskontrolle zieht und aufzeigt. Nach einem Blick auf
die erbschaftsteuerlichen Folgen der Wahl des Giiter-
standes macht Miinch Vorschlige fiir die Vereinbarung
der Giitertrennung und der Modifikation der Zugewinn-
gemeinschaft. AnschlieBend stellt er in den Teilen F und
G die giiterstandsbezogenen Ausschluss- und Riicker-
werbsklauseln und die Ehegattenauf3engesellschaft dar,
bevor er sich in Teil H mit der Vorsorgevollmacht als
Mittel zur Sicherung des Unternehmensfortbestandes
ohne gerichtliche Betreuung befasst. Teil I beinhaltet zu
guter Letzt das Gesamtmuster eines Unternehmer-
ehevertrages mit Hochstbetrag des Zugewinns, Modifi-
kation des Unterhalts, einseitigem Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs und Pflichtteilsverzicht.

Insbesondere die iiberblicksmédBigen Darstellungen zu
Beginn der Abschnitte B und C verdeutlichen, dass sich
Miinch nicht nur an den Rechtskundigen, sondern auch
an den interessierten, weil selbst betroffenen Laien wen-
det. Seine kompakten und auf die wesentlichen Probleme
der Unternechmerehe konzentrierten Erkldrungen der
gesetzlichen Regelungen ermoglichen jedem ein ausge-
zeichnetes Verstédndnis der nachfolgend erlduterten viel-
faltigen und fundierten Gestaltungsvorschldge. Trotz der
themenbezogenen und daher unvermeidbaren Uber-
schneidungen zu seinen ,Ehebezogenen Rechtsge-
schiften® ist ,,Die Unternehmerehe‘ nach meiner Auf-
fassung weniger als Alternative, sondern vielmehr als
sinnvolle Ergidnzung zum Grundwerk fiir alle anzusehen,
die sich mit der Gestaltung von Ehevertrdgen auch fiir
Selbstandige und Unternehmer beschiftigen.

Notarin Astrid Gageik, Diisseldorf

Waldner, Beurkundungsrecht fiir die notarielle Praxis,
1. Aufl. 2007, Erich Schmidt Verlag, Berlin, 160 Seiten,
24,80 €

Weniger ist manchmal mehr. Diesen Grundsatz hat
Waldner bei seiner Neuerscheinung beherzigt. Das Buch
besticht dadurch, dass der Autor die Dinge auf den Punkt

bringt. Dabei deckt sich der inhaltliche Zuschnitt des
Werkes nicht mit dem herkommlicher Kommentare zum
Beurkundungsgesetz, widmet sich also nicht allein dem
Beurkundungsrecht im engeren Sinne, sondern dariiber
hinausgehend auch weiteren das Beurkundungsver-
fahren und die Behandlung von Urkunden betreffenden
Vorschriften, die sich etwa in der Bundesnotarordnung,
im BGB und in der DONot finden.

Diese Breite erfordert beim hier vorliegenden Seiten-
umfang einen Verzicht auf Tiefe. Natiirlich 14sst sich auf
160 Seiten nicht das gesamte Beurkundungsrecht im
weiteren Sinne erschopfend darstellen. Das ist aber auch
ersichtlich nicht das Ziel des Autors. Er hat offenbar zwei
verschiedene Leserkreise im Visier: Zum einen den An-
fanger, der eine Einfithrung sucht, ohne von zu vielen
Details erschlagen zu werden; zum anderen den er-
fahrenen Praktiker, der hier Antworten findet, die den
Blick in die Kommentare entbehrlich machen oder zu-
mindest dabei helfen, den richtigen Ansatzpunkt fiir die
tiefer gehende und weiterfithrende Lektiire zu finden.

Der Autor erldutert zunéchst die Funktion der notariel-
len Titigkeit im Allgemeinen und der Beurkundung im
Besonderen. Beweissicherung und Ubereilungsschutz
werden als hergebrachte Ziele dargestellt. Bei der Infor-
mationssicherung, also der Milderung von Informations-
asymmetrien, weist der Autor auf das Spannungs-
verhiltnis zur Pflicht zur Unparteilichkeit hin und zeigt
auf, dass sich die Vorstellung von der richtigen Balance
durch die rechtspolitische Entwicklung der letzten Jahr-
zehnte deutlich gewandelt hat. Die ,,Vertragsgerechtig-
keit“ als weiteres Ziel des Beurkundungserfordernisses
sieht er kritisch. Natiirlich hdngt diese Einschiatzung sehr
davon ab, was man unter einem gerechten Vertrag ver-
steht. Dieser Frage kann und sollte das Buch aufgrund
seiner vorgenannten Zielsetzung nicht nachgehen. Aller-
dings hétte man hier einen Satz zur neueren Rechtspre-
chung im Bereich der ehevertraglichen Vereinbarungen
verlieren konnen. Denn dass damit in diesem Bereich ein
gewisser Paternalismus zum Schutz des vermeintlich
schwiécheren Vertragspartners in die Vertragsgestaltung
Einzug gehalten hat, der den Notar zum Nachdenken
dariiber zwingt, welche Vertragsgestaltung fair ist, liegt
auf der Hand.

Im folgenden Kapitel widmet sich der Autor den Gren-
zen des Beurkundungserfordernisses. Mit der wohl herr-
schenden Meinung im Schrifttum geht er davon aus, dass
Beurkundungen tatsidchlicher Vorgidnge — unabhingig
von ihrer dienstrechtlichen Beurteilung — auch dann als
notarielle Urkunde wirksam sind, wenn die Wahrneh-
mung durch den Notar im Ausland, die Niederschrift
aber im Inland erfolgte. Mit dem Grenziibertritt verliert
der Notar jedoch seine Amtseigenschaft. Seine Wahr-
nehmungen im Ausland erfolgen daher in privater Funk-
tion. Von der Unwirksamkeit einer solchen Urkunde als
notarielle geht wohl auch der BGH aus (DNotZ 1999,
346, 347). Die vorbeschriebene Situation ist mit derje-
nigen vergleichbar, in der ein Notarvertreter eine Nie-
derschrift tiber Tatsachen fertigt, die er vor seiner Be-
stellung zum Vertreter — also auflerhalb seiner Amtsei-
genschaft — wahrgenommen hat. In diesem Fall wird man
wohl nicht bezweifeln wollen, dass die Niederschrift un-
wirksam ist.
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Nachfolgend wendet sich der Autor den Kardinalpflich-
ten im Beurkundungsverfahren zu und benennt die
Pflichten zur Neutralitit, zur Verschwiegenheit und zur
Urkundsgewéhrung. Nach der Darstellung des Autors ist
die praktische Bedeutung des § 15 BNotO nicht beson-
ders grof3, da die Beteiligten stets auf einen anderen Notar
ausweichen konnten. Allerdings findet die Vorschrift
auch dann Anwendung, wenn die Beurkundung des zu-
grunde liegenden Rechtsgeschifts bereits erfolgt ist, der
Notar jedoch die Abwicklung verzogert. Hier kann fiir die
Beteiligten ein lock-in-Effekt entstehen, zu dessen Uber-
windung § 15 Abs. 2 BNotO entscheidend beitragen kann
und daher von nicht zu unterschitzender Bedeutung ist.

Das folgende fiinfte Kapitel betrifft mit der Beurkun-
dung von Willenserkldrungen die Kernmaterie des Beur-
kundungsrechts. Dieses mit fast 40 Seiten deutlich lédngs-
te Kapitel des Werks enthilt eine gelungene Darstellung
der beurkundungsrechtlichen Kernthemen. Im sechsten
Kapitel werden dann ,andere Beurkundungen* be-
handelt. Ein eigenes Kapitel widmet der Autor anschlie-
Bend den Mitwirkungsverboten. Kapitel acht befasst sich
mit dem Thema ,,Original, Ausfertigung, Abschrift®,
Kapitel neun mit der vollstreckbaren Urkunde und Ka-
pitel zehn mit der Vollzugspflicht.

Im vorletzten Kapitel elf wendet sich der Autor unter der
Uberschriften ,,Behandlung der Urkunden“ Fragen der
DONot zu. Insbesondere hier zeigt sich, dass der Autor
auch aktuelle Themen anspricht, so etwa die strafrecht-
liche Relevanz von ,.entsorgten Hauptversammlungsnie-
derschriften* (S. 137f.). Vor diesem Hintergrund erstaunt
es allerdings, dass im gesamten Buch zu beurkundungs-
rechtlichen Aspekten des elektronischen Rechtsverkehrs
mit dem Handelsregister kein Wort verloren wird.

Das Buch schlie3t im Kapitel zwolf unter dem Titel ,,be-
sondere Fille* mit einem Sammelsurium an Themen, die
in den vorangegangenen Kapiteln keinen Platz gefunden
haben, wie etwa ,Eigenurkunde®, ,Testamente und
Erbvertrige® und ,,Ubersetzungen®.

Es wiirde zu weit gehen zu behaupten, dass Waldner mit
seinem handlichen Werk eine Liicke schlief3t, denn bei-
spielsweise das Kapitel zur ,,Beurkundung® im Beck’-
schen Notar-Handbuch ist von #hnlichem Zuschnitt,
wenn auch in Aufbau und Inhalt in den Details teilweise
recht verschieden. Gleichwohl hat Waldners Buch neben
den bekannten Werken zu diesem Thema seine Exis-
tenzberechtigung, weil es eher zum zusammenhingenden
Lesen einlddt als andere Abhandlungen und ihnen daher
gerade als Einfithrungswerk iiberlegen ist. Insbesondere
frischgebackenen Notarassessoren und angehenden An-
waltsnotaren ist das Buch daher sehr zu empfehlen.

Notarassessor Dr. Guido Kordel, LL.M. (Chicago), Bonn

FaBbender/Grauel/Ohmen/Peter/Roemer/Wittkowski,
Notariatskunde, 16. Aufl. 2007, Merkur Verlag Rinteln,
Deutscher Anwaltsverlag, 903 Seiten, 44,80 €.

Bei einem Werk, das bereits in der 16. Auflage erscheint,
neigt ein Rezensent gerne dazu, nur die Neuerungen zu
der Vorauflage aufzuzeigen. Mitunter ist es aber auch bei
einem bereits sehr oft neu aufgelegten Werk sinnvoll,
noch einmal das Grundkonzept darzustellen, da der Kreis

der in Frage kommenden Kaufinteressenten sich gedn-
dert hat und diese wahrscheinlich eine frithere Bespre-
chung des Werks gar nicht kennen. Aus diesem Grunde
soll im konkreten Fall eine grundsétzliche Besprechung
der Notariatskunde erfolgen.

Das Werk ist primér als Lehrbuch fiir die Berufsschule
gedacht. Diesen Zweck erfiillt es in vollem Umfang. Die
einzelnen Ausfithrungen sind verstdndlich dargestellt, und
zwar auch fiir Auszubildende, die mit dem zu behandeln-
den Stoff bisher nicht befasst waren. So werden z. B. an-
hand von Schaubildern von Seite 502 bis 521 die verschie-
denen denkbaren Erbfolgen erkliart. Das Werk ist aber
nicht nur fiir Auszubildende gedacht, sondern auch fiir
Mitarbeiter im Notariat. Selbst Notarassessoren und junge
Notare konnen dem Buch viele Anregungen entnehmen.
Das Notariatsrecht ist nun einmal in vielen Bereichen sehr
formalistisch, insbesondere im Hinblick auf das Verfah-
rensrecht. So werden ausfiihrlich die Fragen behandelt,
wann und wie z. B. eine Verweisung auf eine andere nota-
rielle Urkunde gemifl § 13a BeurkG zu erfolgen hat
(S.114), wann eine eingeschriankte Vorlesungspflicht be-
steht (S. 116), wie zu verfahren ist, wenn ein Behinderter
an der Beurkundung beteiligt ist (S. 119), wann Mitwir-
kungsverbote des Notars bestehen (S. 146) und wie man
eine Urschrift ersetzt (S. 170). Aber selbst zu materiell-
rechtlichen Fragen lohnt sich ein Blick in das Werk. So
wird z.B. die neueste Entwicklung zur Entbehrlichkeit
eines Erbscheins dargestellt, wenn ein 6ffentliches Testa-
ment oder ein Erbvertrag in Verbindung mit dem Eroff-
nungsprotokoll vorliegt (S. 616). In diesem Zusammen-
hang sei die jiingst ergangene Entscheidung des KG
(RNotZ 2007, 49) erwihnt, die diese Grundsitze auch als
Nachweis der Erfolge gegeniiber dem Handelsregister
anerkennt. Besonders hervorzuheben sind aber die
Ausfiihrungen zum notariellen Kostenrecht. Hierbei han-
delt es sich um eine Materie, mit der man im Studium
nicht konfrontiert wird und die in der Notariatsausbildung
auch eher vernachléssigt wird, weil meistens die Kosten-
berechnungen durch erfahrene Mitarbeiter vorgenom-
men werden.

Aber selbst der, der bereits eine Vorauflage besitzt, sollte
ernstlich tiberlegen, ob er sich nicht auch die jetzt vorlie-
gende Neuauflage zulegen sollte. Das Rechtist inzwischen
so schnelllebig geworden, dass man nur mit Schwierig-
keiten die Neuerungen oder Anderungen mitbekommt.
So sei nur auf das Lebenspartnerschaftsgesetz hingewie-
sen, das zu einer wesentlichen Ergénzung im Familien-
und Erbrecht gefiihrt hat. Ausfiihrlich ist auch der in der
Praxis immer bedeutsamer werdende Bereich der Vorsor-
gevollmachten und Patientenverfiigungen sowie die Re-
gistrierung dieser Vollmachten im zentralen Register der
Bundesnotarkammer fiir Vorsorgeurkunden in Berlin be-
handelt. Ebenfalls eingearbeitet ist z. B. das am 14. Sep-
tember 2007 in Kraft getretene neue Preisklauselgesetz,
das zu bedeutsamen Anderungen im Bereich der Wertsi-
cherungsklausel gefiihrt hat. Im Urkundenrecht und im
Handelsrecht erfolgten Ergénzungen, die durch das elek-
tronische Handelsregister notwendig wurden. Ein Neu-
erwerb erscheint vor allem deshalb auch unter Bertick-
sichtigung des mehr als moderaten Buchpreises empfeh-
lenswert.

Dr. H. Schmidt, Viersen





